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2 CONCETTO DEL DIRITTO EREDITARIO § 527. 

non si estinguono, meno certe eccezioni*, i rapporti di 
diritto patrimoniale, ai quali partecipava come titolare o 
come obbligato ; essi trapassano anzi in un'altra persona 



diritti romano ed odierno, traUato sulle tracce di UAub olà, 1827. V ering. 
Diritto ereditario romano neUa sìm evoluzione storica e dogmatica [rOmìsches 
Erbrecht in historischer und dogmatischer Entwickelung], 1861. Tewes, 
Sistema del diritto ereditario secondo il diritto romano odierno. Per uso acca- 
demico, 1863. 1864. — Non mirano a scopi dogmatici le seguenti opere : di 
Dalwigk, Saggio d'una esposizione filosofico-giuridica del diritto ereditaHo 
colla scorta del diritto romano, delie nuove legislazioni e di diversi statuii terri- 
toriali, con proposte di legge [ Versuch einer philosopbisch = jurisliscben Dar- 
stellung des Erbrechts nacb Anleitung des rOmiscben Rechts, neuer Gesetzge- 
bungen und mehrer Landesstatuten, mit Gesetzesvorschlflgen], 3 voi. 1820-1822. 
6ans, Il diritto ereditario nella evoluzione della storia universale, 2» volume: 
Il diritto ereditario romano nella sua posizione rispetto a quello anteriore e a 
quello postromano [das Erbrecht in welt-geschichtlicher Entwickelung. 2 Band : 
das rOmische Erbrecbt in seiner Stellung zu vor-und nachròmischen]. 1825. 
Lassalle, L'essenza del diritto ereditario romano e germanico nella evoluzione 
storico-filosofica [das Wesen des rOmiscben und germanischen Erbrechts in 
historisch-philosophischer Entwickelung] (anche come 2« voi. del « Sistema 
dei diritti acquisiti » [e System der erworbenen Rechte »]). 1861. 2* ed. 1881. 
Fr. Mommsen, Progetto d'una legge dell'impero germanico sul diritto eredi- 
tario con motivi [Entwurf eines deutschen Reichsgesetzes Qber das Erbrecht 
nebst Motiven]. 1876. (Su questo Roth, Rivista letteraria di Jena 1876 
p. 639 sg.y V. Scheel, Annali di Hirth 1877 p. 98 sg.). — Qui invece si deve 
ancora specialmente accennare che l'esposizione del diritto ereditario austriaco 
di Unger nel 6* volume del suo < Sistema del dir. privato generale austriaco » 
(1864) secondo il pregevole costume di questo scrittore, tiene nella massima 
considerazione anche il diritto romano, e che il manuale delle pandette di 
Vangerow nel suo 2® volume tratta del diritto ereditario con particolare pre- 
dilezione ed estensione. Cfr. pur anche Gruchot, Diritto ereditario prussiano 
in glosse al Diritto territoriale generale, sulla base romana e germanica, con 
riguardo alle moderne legislazioni [Preussisches Erbrecht in Glossen zum Allge- 
meinen Landrecht, auf rOmischer und germanischer Grundlage, un ter Beriicksi- 
chtigung der neueren Gesetzgebungen]. 3 voi. 1865-1867. Pfaff ed Hofmann, 
Commento al codice civile austriaco 2^ volume 1877-1883. Inoltre Digressioni 
[Excurse] 2® voi. 1-3 fascicolo 1878-1884. — L'opera di Unger, come pure i 
trattati di pandette, sono citati qui, come si è fatto finora, solamente col nome 
del loro autore. Della seconda edizione rifusa del trattato di Brinz è apparsa 
la prima parte del terzo volume, contenente le « successioni universali » nel 
1886. [Dal sopra menzionato < Sistema del dir. romano odierno > di KOppen 
deve distinguersi il « Sistema del dir. ered. odierno in forma di programma », 
stampato solo come riproduzione di manoscritto. Wurzburg 1867]. 
5 527. (1) V. § 605 nota 5. 



§ 527-528. l'eredità 3 

o in una pluralità d'altre persone. Le regole giuridiche, 
secondo le quali ha luogo questo trapasso, costituiscono il 
diritto ereditario. 

II. L'eredità. 

§528. 

La suprema di queste regole giuridiche è, che per la 
morte dell'uomo il suo patrimonio non perde l'unità, che 
fin allora aveva avuto nella persona di lui, che esso tra- 
passa come tale unità, e che quindi il nuovo acquirente 
entra nei rapporti giuridici del defunto nella loro qualità 
di parti costitutive di questa unità, non in ogni singolo 
come singoloV Espresso più brevemente: la successione 
nei rapporti giuridici del defunto è una successione uni- 
versale (I § 64 Num. 2)^. Ma per patrimonio qui non si 
-deve intendere semplicemente il patrimonio attivo; del 
patrimonio, che dal defunto trapassa nel nuovo acquirente, 
fanno parte alla stessa maniera anche i debiti, per modo 
che il nuovo acquirente sopporta i debiti indipendente- 
mente da che essi sieno o no coperti dal patrimonio attivo ^ 



(1) Il nuovo acquirente subentra nei singoli elementi del patrimonio « per ^ 528. 
universitatem » (Gai. II. 97-99, § 6 I. per qua» pars. 2. 9, 1. 1 § 1 D. de fundo 
dot, 23. 5, ]. 1 § 13 D. quod leg, 43. 3). Ciò che il morto lascia è una < univer- 
sitaa » (1. 208 D. de V. S. 50. 16), un « iuris nomen » (1. 119 eod., 1. 178 § 1 
tod.), « iuris intellectum habet » (1. 50 pr. D. de H. P. 5. 3). V. pure 1. 24 D. de 

V, 8. 50. 16 (1. 62 D. de R. L 50. 17), 1. 3 § 1 D.de exc. rei vend, et irad, 21. 3, 
1. 3 pr. § 1 D. de B. R 37. 1, 1. 24 § 1 D. de damno inf, 39. 2, 1. 9 § 1 D. de 
edendo 2. 13, 1. 37 D. de A, v. 0. K 29. 2. 

(2) L*idea della successione ereditaria universale è peculiare al diritto 
romano; il diritto tedesco non la conosce. V. i trattati del diritto privato tedesco 
di Beseler § 149 (4* ediz. § 136), Gerber § 248. 249. La sua base è senza 
dubbio puramente pratica, non una « necessità metafìsica >, bensì il riguardo 
« anzitutto ai creditori celesti, e poi però anche a quelli terreni > (Brinz 
1^ ediz. p. 660). V. pure Bruns nella Enciclop. di v, Holtzendorff I p. 363 
(427. 464. 510). Cfr. nota 3 e 5. 

(3) L. 119 D. de V, S, 50. 16. « Hereditatis appellatio »ine dubio continet 
etiam damnosam hereditatem >. L. 8 pr. D. de A. v, 0. //. 29. 2, 1. 28 D. dereb. 



4 l'eredità § 528. 

La designazione tecnica per questo successore univer- 
sale d'un defunto è erede; il patrimonio, che dal defunto 
trapassa in lui, è I'eredità^. 

Dal concetto della successione universale ereditaria si 



auet, iud. 42. 5. IiiTero Giastiniano ha poco meno che abolita questa massima 
(§606). 

(4) Sulle espressioni Erbe (erede) ed Erbschaft (eredità) cfr. il dizionario dì 
Gr i m m ed L G ri ro m , Antichità giuridiche IRechtsalterthumer] p. 466. 479. Le 
espressioni latine sono « heres » ed « hereditas ». V. le citazioni alla nota 1 e cfr. 
§ 7 I. (/e her. guai, 2. 19: « teteres heredes prò dominis appellabant ». Fesius s, r. 
heres, Cfr. inoltre Huschke, Mus. renano per la Giurispr, VI p. 271 nota 23. 
— < Hereditas > designa però anche Tessere erede, la posizione giuridica, che 
Terede come tale assume, e. d. significato soggettivo di hereditas. V. § 605 
nota 10. — In senso stretto (e proprio) le espressioni heres ed hereditas si rife- 
riscono soltanto alla saccessione di diritto civile. V. § 532. — Birkmeyer. 
Sul patrimonio nel senso giuridico [uher das Vermdgen im juristischen Sinn], 
Erlangen 1879, specialmente p. 254 sg., non nega, che la hereditas nel senso 
soggettivo abbracci anche la successione nei debiti ; Vheres risponderebbe dei 
debiti come tale, nella sua qualità di heres. Ma egli contrasta, che anche 
Vhereditas in senso oggettivo comprenda i debiti; i debiti non sarebbero parte 
costitutiva, ma un onere della hereditas, e l'erede risponderebbe dei debiti non 
perchè egli nella hereditas abbia anche i debiti, ma in forza d*una disposizione 
positiva delle 12 tavole (1. 26 C. de pact. 2. 3, 1. 7 C. de act. her. 4. 16, 1. 1 C. 
de exe. 8. 35 [36]). Su ciò è da osservare quanto segue. Non può sottostare a 
dubbio, che il diritto romano non ha addossati all'erede i debiti per sottigliezza 
logica, per avventura così : Terede riceve il patrimonio lasciato, nel patrimonio 
sono contenuti anche i debiti, quindi egli sopporta i debiti. D*altra parte 
rispetto alla menzionata disposizione « positiva > delle 12 tavole, anche 
astraendo dairindagare se essa avesse effettivamente per oggetto il trapasso e 
non semplicemente la divisione dei debiti fra una pluralità d*eredi, la cosa 
non sarà stata diversa da quanto accade, rispetto ad altre simili disposizioni 
delle 12 tavole: questa disposizione non conteneva nulla di nuovo, ma diede 
espressione ad un diritto già vigente, e sussistente nella consuetudine. Checché 
sia di ciò, colla massima sanzionata dalle 12 tavole i debiti sono stati in ogni caso 
connessi inseparabilmente col patrimonio attivo lasciato e con esso per la disci- 
plina giuridica costituiscono una unità. Per questa unità abbisogniamo d*nna 
designazione ; noi usiamo per essa l'espressione Erbschaft (eredità). Se anche i 
Romani abbiano usata nella stessa maniera Tespressione hereditas, della quale 
è da concedere, cbe indica direttamente Fattivo lasciato, è una questione rela* 
tivamente indifferente, ma una questione, la cui soluzione negativa è difficile 
di fronte a passi quali 1. 119 D. de V. S. 50. 16. 1.59 § 1 D. de L D. 23. 3, 1.28 
D. de reo. auet. iud. 42. 5. 1. 1-3 pr. D. de B. F. 37. 1. Cfr. anche Pernice, 
Rie. crit. trim. XXil p. 251 sg. 



§ 528. l'eredità 5 

desume direttamente la massima, che nel caso d'una plu- 
ralità d'eredi, le quote dei singoli non possono essere altro, 
che parti aritmetiche (frazioni)^. 

Il concetto, che nel patrimonio e col patrimonio del 
defunto trapassi nell'erede la personalità giuridica patri- 
moniale di lui^, non è da approvare \ 



(5) L*erede non riceve necessariamente tatto il patrimonio, ma egli riceve 
necessariamente il patrimonio come tutto. Il rapporto giuridico in caso di 
coeredità è analogo a quello della comproprietà (I § 169 a), salvochò la cosa 
comune qui è incorporale, là è corporale (I § 42 nota 6). — In caso di pluralità 
d'eredi si dividono quindi fra loro in frazioni anche i debiti del defunto. Se il 
patrimonio del defunto non trapassasse per successione universale, la quota di 
debiti per ogni acquirente dovrebbe anzitutto determinarsi mediante valuta- 
zione di ciò che gli è pervenuto. 

(6) Così specialmente Puchta § 446. 447 e corrispondenti Lezioni, anche 
Mu8, Rm. Ili p. 302-305; inoltre, fra gli altri, J he ring, Dissertazioni Nr. 3, 
V. Scheurl, Contributi Nr. 1, Arndts §464 not. 1 §521 not. 3 (questo 
però senza speciale energia), Keller § 456 in pr. ed in f. (il quale scrittore 
però non parla della personalità « giuridico-patrimoniale >, ma della perso- 
nalità « economica » di chi lascia l'eredità), V ering p. 65 sg., Neuner, La 
« Heredis institutio ex re certa > § 1. Essenza e specie dei rapporti di dir, priv. § 13 
(specialmente p. 91). Gfr. pure Pfaff ed Hofmann, Commento al cod, austr, 
II p. 6 sg. Nei particolari questo concetto sì trova elaborato ancora diversa- 
mente: e specialmente si mostra un contrapposto in ciò, che o la personalità di 
diritto patrimoniale di chi lascia l'eredità vien pensata anche come sopravvi- 
vente neirerede, o che essa vien semplicemente sfruttata, per far passare 
il patrimonio all'erede, e viene abbandonata, tostocbè essa ha prestato 
questo servizio. Quest'ultimo è il concetto di Jhering; della prima opinione 
sono Puchta, S che uri ed Arndts, ed invero i due primi menzionati si 
raffigurano ad un tempo la personalità giuridico-patrimoniale dell'ereditando, 
trapassata nell'erede, come oggetto del diritto dell'erede, il che poi invero 
Arndts dichiara un eccesso. Contro l'indicato concetto si sono dichiarati fra 
gli altri Windscheid, Rivista crit. 1 p. 194 sg., Brinz 1* ediz. p. 667 sg. 
2*ediz. Ili p. 3, Kòppen, V eredità p. 96 sg. e Sistema p. 234 sg.. Unger 
§ 2 nota 7, Bruns nella Eneiclop, di v. Holtzendorff 2* ediz. I p. 442 sg. (efr. 
4* ediz. p. 512). Jhering e Scheurl l'hanno posteriormente abbandonata; 
V. il primo negli Ann, per la dofftn, X p. 408 sg., il secondo nel suo Trattato 
delle Istituzioni % 26. 45. 183. — Quale sia la vera opinione di Northoff, 
Rivista pel d, e per la proc. civ. N. S, XX p. 391 sg., ò difficile a dire: in ogni 
caso si può tralasciar di leggere questa dissertazione (cfr. pure Unger § 2 
not. 9). 

(7) Concepire la personalità giuridico-patrimoniale di chi lascia l'eredità 
come sopravvivente, vuol dire: concepire chi lascia l'eredità come sopravvivente 



6 YOGAZIONB ALL^fiREDITÀ § 529. 

IIL Vooasìone all'eredità. 

§529. 

Per la domanda: a chi il patrimonio d'un morto tra- 
passa? è in prima linea decisiva la disposizione nella debita 
maniera adottata da lui quando era in vita. Soltanto 
in mancanza d'una tale disposizione si fa luogo a chiamata 
per parte della legge (disposizione del diritto). Salvochè 
soltanto a favore di certe persone si inverte il rapporto : 



nel rapporto giuridico-patrimoniale, e perchè deve egli concepirsi come soprar- 
viTente, mentre pure in realtà è morto? — 1) Si dice: perchè il patrimonio non 
è un concetto oggettivo, ma soggettivo, esiste soltanto mediante una persona, 
che ne è il soggetto. Ma anche se ciò fosse esatto (cfr. § 531 nota 12), pure il patri- 
monio di chi lascia Teredità riceve neirerede, al quale esso trapassa, un nuovo 
soggetto; perchè non dovrebbe bastare questo soggetto? Se s*oppone: perchè 
per ridentità del patrimonio è richiesta identità del soggetto, si viene alla que- 
stione generale del rapporto del diritto al suo soggetto, per la quale è da 
rinviare a ciò che s'è detto di sopra, I § 49 nota 2. § 64 nota 6. La questione 
può quindi tutto al più essere, se per quel tempo posteriore alla morte di chi 
lascia Teredità, in cui Terede non ha ancora adito, la personalità di chi lascia 
l'eredità non debba pensarsi come sopravvivente; su ciò v. § 531 nota 12. — 
2) Una dimostrazione sufficiente del concetto qui respinto non sta neppure in 
ciò, che nella Nov. 48 pr. la massima, che Terede deve riconoscere la dichiara- 
zione di chi lascia l'eredità sulla consistenza della stessa come sua propria 
dichiarazione, è portata a tale acutezza di espressione, da dire che l'erede 
costituisce in certa maniera una persona con chi lascia l'eredità ( — « cum... 
nostris videtur legibua unatn quodammodo esse personam heredis et eius qui in 
eum transmittit hereditatem >); si dice però anche nella 1. 34 pr. D. de leg. P 30 
di due legatari nominati insieme, che essi < unius personae potestate funguntur » 
(Unger § 2 not. 9), colla quale va confrontata la 1. 59 D. de R, 1. 50. 17: 
< Heredem eiusdem potestatis iurisque esse, euius fuit defunctus, constai » (§ 605 
nota 4). — 3) Nella 1. 62 D. de A, i?. D. 41. 1 e nella \. 1 i 1 D. de fundo dot. 
23. 5 non è contenuto alcun altro concetto se non quello, che un divieto d'alie- 
nazione non è un divieto di successione ereditaria; cfr. pure 1. 9 pr. § 1 D. (2e 
re mil. 49. 16, e v. su questo punto Windscheid, Rivista crit, I p. 198, 
Kòppen, Veredità § 22, Schirmer § 3 nota 43, Unger § 40 not. 7. ~ 
4) Su altri argomenti, che si son fatti valere, v. Windscheid op. cit. p. 197, 
Brinz 1* ediz. p. 669 sg. — !n guisa singolare Mandry, Il diritto pa- 
trimoniale comune della famiglia I p. 117: Tessere erede sarebbe in prima 
linea successio in locum ynortui, e soltanto in seconda linea successione nel 
patrimonio. 



§ 529. VOCAZIONE all'eredità 7 

esse vengono dalla legge chiamate all'eredità sebbene vi 
sia una chiamata, che le esclude, fatta dal testatore. Quindi 
la cmAMATA all'eredità o è una chiamata mediante la 

VOLONTÀ DI Cffl LASCIA l' EREDITÀ, O SENZA QUESTA VOLONTÀ, 
O CONTRO QUESTA VOLONTÀ V 

La statuizione del testatore, colla quale egli si nomina 
un erede, si dice testamento. Secondo il diritto odierno un 
erede può anche per via di contratto^, di un contratto 
successorio^, venir chiamato all'eredità*. 



(1) Come noi parliamo di chiamare (berufen), così le fonti parlano di vacare, ^ 529. 
Lfex vocatf o vocatur aliquis per legem, lege, ex senatus consulto, ex eonstitutione, 

V. p. es. Gai. I. 165. II. 35. 167. 169. IH. 36, 1. 6 D. de suis 38. 16, 1. 3 D. de U- 
P. 5. 3, l. 2 § 14 D. ad SC, Tert, 38. 17 ;praHor, proconsid vacai, p. es. 1. 1 § 7 
D. de caniung, 37. 8, 1. 1 § 5 D. si tab, test, nullae 38. 6, 1. 2 D. unde cogn, 38.8, 
1. 26 C. fam, ere. 3. 36; testator vocat, 1. 65 [68] § 7 D. ad SC. Treh. 36. 1, 1. 88 
§ 6 D. t^« leg, II® 31; substttutio vacai, Gai. II. 181, ma anche substitutus vocatur 
1. 19 pr. D. de iniusto 28. 3. É chiaro, e nella frase menzionata in ultimo appa- 
risce immediatamente, che in fondo ogni chiamata è legale; la chiamata per 
parte di chi lascia l'eredità ha valore giuridico solamente in quanto essa viene 
riconosciuta dalla legge (diritto), in quanto la legge (diritto) se la appropria; 
la e. d. chiamata legale è una chiamata direttamente legale, la chiamata per 
parte di chi lascia l'eredità è indirettamente legale. Qui campeggia la stessa 
inesattezza dell'uso del linguaggio, come nell'acquisto del diritto in genere 
(I § 68 nota 1). V. pure 1. 130 D. de V. S. 50. 16. € Lege obvenire hereditatetn 
non improprie quis dixerit et eam, quae ex testamento defertur, quia lege XII tabu- 
larum testamentariae hereditates confirmantur ». Cfr. F. Behr, La teoria delle 
cause di successione nel diritto ereditaria Giustin. [die Lehre von den Succes- 
sìonsgrQnden in Justin. Erhrecht], Diss. inaug. di Friburgo 1881. Brinz 2* ed. 
IH § 366 nota 1. 

(2) Secondo il diritto romano qualsiasi chiamata contrattuale d'un erede non 
era valida, ai Romani appariva come in urto ai buoni costumi il vincolarsi 
relativamente al disporre di ciò che si sarebbe lasciato morendo. L. 15. 19 
C. de paci, 2. 3, 1. 34 [33) C. de transact. 2. 4, 1. 5 C. de paci. canv. 5. 14. V- 
pure 1.61 D. de V. 0.45. 1. L'odierna validità della vocazione contrattuale 
dell'erede si fonda sopra un diritto consuetudinario tedesco generale, che sì è 
formato in base ad un anteriore pensiero giuridico tedesco, di fronte al diritto 
romano ricevuto nella forma del diritto dei giuristi. V. le citazioni nella nota 
seguente. 

(8) Testamento e contratto successorio non sono due diverse cause di chia- 
mata, ma due forme fenomeniche d'una medesima causa di chiamata. Il testa- 
mento è unilaterale e quindi chiamata liberamente revocabile per parte di chi 
lascia l'eredità, il contratto ereditario è chiamata convenzionale e quindi irre- 



8 VOCAZIONE all'eredità l 

L'erede chiamato dalla legge in mancanza d'una dispo- 
sizione di chi lascia l'eredità si chiama erede legittimo o 



Tocabile per parte di chi lascia Teredità. Questo punto di vista è stato rilevato 
ed accentuato più acutamente, di quanto finora si fosse fatto, nel recentissimo 
scritto sul contratto ereditario di 6. Hartmann {La teoria deieontraUi ere- 
ditari e dei testamenti collettivi [die Lehre von den Erbvertràgen] und den 
gemeinschaftlicben Testamenten], 1860), però colla frammistione d*un elemento, 
a quanto mi pare, erroneo. Questo erroneo elemento consiste in ciò, che 
Hartmann smembra il contratto ereditario in due parti costitutive: 1) Tisti- 
tuzione unilaterale d*erede ; 2) la rinunzia contrattuale alla revoca della stessa. 
Con egual diritto si potrebbe smembrare la tradizione od il contratto produt- 
tivo di obbligazione: 1) nella dichiarazione unilaterale, che l'altro contraente 
abbia a diventare proprietario o creditore ; 2) nella rinunzia contrattuale alla 
revoca di questa dichiarazione. La possibilità della revoca della dichiarazione 
contrattuale si perde, non per un contratto di rinunzia che l'accompagni, ma per 
l'accettazione che di questa dichiarazione faccia la controparte, e che riunendosi 
con essa costituisce appunto il contratto. Io non saprei perchè lo stesso con- 
cetto dovrebbe essere inammissibile pel contratto ereditario, e mi riesce diffi- 
cile penetrarmi della argomentazione di Hartmann p. 2 sg. U punto di par- 
tenza di Hartmann è, che mediante il contratto ereditario al chiamato non 
« sia acquisito subito un diritto fermo ». Certo non è acquisita una potestà 
giuridica attuale su cosa o persona ; ma è ciò necessario al concetto del con- 
tratto? Al concetto del contratto è inerente, che la dichiarazione di volontà 
emessa dall'uno venga afferrata, tenuta ferma dalla dichiarazione dell'altro 
(I § 69); quale sia il contenuto di quella prima dichiarazione è indifferente pel 
concetto del contratto, come si è da lungo tempo riconosciuto, e non si scorge 
perchè essa non dovrebbe poter tendere proprio a ciò, che dopo la mia morte 
alcuno potrà, se vuole, diventare mio erede. In quanto il designato accetta 
questa dichiarazione, egli consegue, che non gli può più venire infirmata la 
posizione giuridica prospettata, e consegue con ciò appunto tanto « diritto 
immediato », quanto è richiesto al concetto del contratto. Però si sono pronun- 
ciati a favore della costruzione di Har t m ann : A rnd ts {Riv, austr. di Haimerl 
VII p. 10 e Pand. 501 not. 5) ed Unger (§ 26 not. 3). Contro la stessa: 
Ruhwandl nella Riv. giudiziaria tedesca annata 1863 Nr. 26.27, Schirmer 
§ 5 nota 8 in f., Kòppen, Sistema § 4 nota 50, Gerber § 257 nota 1, 
Beseler § 141 (3* ediz. § 136) nota 4, Stobbe V p. 283, Roth, D. civile 
bavar, [Il § 331 nota 13, Hofmann nella Riv. di Griltihut HI p. 666 sg. — 
Del rimanente anche di fronte al concetto qui sostenuto, resta vero ciò, che 
Hartmann accentua cosi energicamente come conseguenza del suo; ossia 
tanto che l'istituzione d'erede contenuta in un contratto ereditario relativa- 
mente alle presupposizioni della sua validità, come relativamente ai suoi effetti, 
in massima sia da giudicarsi secondo le regole dell'istituzione d'erede testamen- 
tario; quanto anche che, se il contratto ereditario non è valido come contratto, 
e l'istituzione d'erede in esso contenuta corrisponde invece ai requisiti d'una 



§529. 

INTESTATO ^ l'erede chiamato dalla le^e contro la disposi- 
zione del testatore si chiama erede necessario^. 



istituzione testamentaria (p. es. contratto ereditario con forma testamentaria 
in caso di minore età di chi lascia Teredità), l'istituzione contrattuale d'erede 
può venir mantenuta salda come unilaterale; con ciò non si oltrepassano i 
limiti della conversione lecita (I § 82 Num. 5). — Letteratura del contratto ere- 
ditario, oltre al citato scritto di Hartmann: Hasse, Mas, Ben. II p. 149 sg. 
300 sg. III p. 1 sg. (1828. 1829). Beseler, La teoria dei contratti ereditari 
[die Lehre von den Erbvertràgen], 2 voi. 1834. 1837. 1840. Buddeus nel 
Diz. G, IV p. 27-48 (1843). Dieck, Enciclopedia di ErscheGruher XL p. 394- 
431 (1841). Gerber § 257-264, Be sei er § 14M45 (3'ed. § 136-140), Stobbe 
V § 310-314, Roth, D, civile barar. IH § 330-336. KOpp en, Sistema p. 285- 
288, Brinz 1* ediz. § 189, 2» ediz. Ili § 380, Unger § 26. 

(4) Si deve distinguere dal contratto ereditario il contratto sulla eredità non 
ancora devoluta d*una persona viva. Questo contratto ò invalido secondo il 
diritto romano come secondo quello odierno, a meno che il terzo avesse dato 
il suo consenso. L. 29 § 2 D. de don, 39. 5, 1.30 G. de pad, 2. 3; cfr. 1. 2 § 2 D. 
de vulg, 28. 6 : — « improbum esse Julianus existimat eum, qui sollicitus est de 
vivi hereditate ». Basse (nota 3) II p. 218 sg., Beseler, Contr, ereditari II. 
2 p. 328 sg., Kòppen, Sistema § 4 nota 49 Nr. 2, TraU, p. 61, Vangerow 
II § 396 osserv. Nr. II, Sintenis III § 159 not. 6, Stobbe V p. 296 sg., 
L. Avenarius, I/a compra dell'eredità nel dir. romano [der Erbschaftskauf im 
r6mÌ8chenRecht](Lipsial877)p.26sg. Seuff., ^rcA. II. 3 13, Vili. 153, XIII. 151. 
XVm. 91. }flcX. 44, XXXI. 249, XXXVII. 44 (Trib. deirimp., Decis.W p. 125), 
[XVI. 264]. Però è sostenuta anche l'opinione, che col riconoscimento della 
validità del contratto ereditario Tindicato contratto sia similmente diventato 
valido, V. p. es. Eichhorn, 2>. jorit?. ted, §341, Mittermaier, D. priv. ted. 
-§ 453, e conforme ad essa è sentenziato in Seuff., Arch, I. 252, XIII. 44, 
XIV. 216, XX. 51, XXXII. 256. [Dernburg III p. 258 vuole che si guardi 
nel singolo caso se vi sia appunto unMmmoralità.] C4ontratto sulla eredità d'un 
assente: Seuff., Arch. XXXVill. 37. — È un'altra questione, se col ricono- 
scimento della validità dei contratti ereditari non sia abrogata la massima del 
diritto romano, che chi lascia l'eredità non possa vincolarsi neppure in via di 
obbligazione nella libertà di disposizione su ciò che lascierà (1. 61 D,de V, 0. 
45. 1, 1. 4 G. d« inut, stip. 8. 38 [39]). e tale questione io credo sicuramente di 
dover risolvere in senso affermativo. Però anche su questo punto le opinioni 
divergono. V. Hasse II p. 206 sg., Milhlenbrucb, Cont, di Giack XXXVIII 
p. 209 8g., Beseler, Contr, ereditari lì. 2 p. 61 sg. 315 sg., Hartmann 
p. 116 sg.. Unger § 24 not. 6, K6ppen, Sistema § 4 nota 49 Nr. 1, Trattato 
p. 62 lett. 6, Stobbe V § 302 nota 19-21. Seuff., Arch, IX. 48, XXIII. 121. 
[Sent. del Trib, delVlmp, XIX. 232 (= Seuff., Arch. XLIII. 277)]. 

(5) Le fonti contrappongono alla testamentaria hereditas la intestati hereditas, 
Ì9.heredUas quae ab itUestato defertur, obvenit Cfr. p. es. Ulp. XXV. 1, Gai. II. 99. 
§ 6 I. per quas pers, 2. 9, 1. 39 D. de A. v. 0. H. 29. 2. Le espressioni legìtimus 



10 DEVOLUZIONE ED ACQUISTO DELL'EREDITÀ § 529-530. 

Una efficace chiamata aireredità non si verifica prima 
della morte di chi lascia l'eredità ^ ma essa non si verifica 
necessariamente subito colla morte di chi lascia l'eredità ^^ 



IV. Devoluzione ed acquisto dell'eredità. 

§530. 

Se esiste una efficace vocazione all'eredità in favore dì 
una determinata persona, si dice, che ad essa è deferita^ 
DEVOLUTA l'eredità ^ Mala devoluzione di regola non rende 
ancora il chiamato subito erede, anzi è soltanto per via di 
una dichiarazione di volontà emessa dal chiamato, che 
questi deve di regola acquistare l'eredità*. A questa regola 



hereSf legitima hereditas hanno però nelle fonti anche una particolare relazione 
alla legge delle dodici tavole, per modo che allora i sui heredea, il cui diritto 
ereditario nelle dodici tavole era soltanto presupposto, ma non particolarmente 
pronunciato, vengono opposti ai legitimi heredes, Gfr. Schirmer § 5 nota 1. 

(6) Gfr. § 530 nota 3 e § 575 nota 3. 

(7) Una efficace chiamata alFeredità : il fatto della chiamata alla eredità^ 
nel caso di chiamata per volontà dell'ereditando, è ad ogni modo esistente già 
prima della morte di chi lascia l'eredità, ed anche quanto alla chiamata legale, 
non è etimologicamente inesatto, il dire del più vicino parente, già prima della 
morie deirereditando, che egli è chiamato alla eredità di costui. Del resto è una 
rilevante facilitazione dell'esposizione lo intendere per chiamata alla eredità, là 
dove il nesso non indica espressamente 11 contrario, una chiamata immedia- 
tamente efficace, e di questa libertà verrà fatto uso nel seguito. 

(8) Chi lascia l'eredità si è nominato un erede sotto una condizione ancora 
pendente. II chiamato all'eredità è ancora nel corpo materno. 

§ r.3o. (1) L'espressione defertur hereditasé conforme alle fonti : il sostantivo delaiio 
hereditatis non si presenta nelle fonti. Oggidì si parla afifatto usualmente di 
delazione d'eredità. Ed invero la maggior parte usa questa espressione come 
sinonima di chiamata alla eredità. In contrario Puchta ^> 448 e corrispon- 
denti Lez.) V. anche Kòppen, Sistema p. 299. Questa opposizione è legittima 
solamente quando per chiamata alla eredità non s'intende semplicemente 
una chiamata efficace (§ 529 nota 7j. — Sopra un senso afifatto particolare, che 
Northoff, Ann. per la dogm, V p. 190 sg. annette alla espressione « dela- 
zione >, V. § 597 nota 5 in f. 

(2) Gfr. 1. 151 D. de V, S. 50. 16. « Delata hereditas ìntelligitur, quam quis 
possit adeundo consegui ». 



§ 530-531. l'eredità giacente 11 

v'ha una eccezione soltanto a favore dei discendenti, 
che sono stati nella potestà immediata di chi lascia la 
eredità^. 

V. L'eredità giacente*. 

§531. 

Poiché secondo quanto s'è testé detto può aversi una 
eredità, senza che per essa esista già un erede*, diventa 
necessario determinare il rapporto giuridico, nel quale 
l'eredità si trova in questo frattempo ^ Per designare l'ere- 
dità in questo frattempo, si usa l'espressione indicata nel 
titolo^ 



(3) Essi sono secondo la designazione romana neeessarii heredes, la quale 
espressione quindi non può venire scambiata colla nostra espressione erede 
necessario [Notherbe] (§ 529 nota 6). 

{*) Savigny, Sistema II § 102 (1840). MQblenbrucb, Coni, di OlOck 
XLm p. 40-77 (1843). Arndts nel Diz. G, IV p. 2-6 (1843). Jhering, Bis- 
aerttmani di diritto ramano Nr. 1 (1843). v. Scheurl, Contributi alla eia- 
boratione del diritto romano Nr. 1 (1853). Pagenstecher, Riv, crii, di Hei- 
delbifrga I p. 21-36 (1853). Winds e he id, iVo«p^f/o crit. I p. 181 sg. (1853). 
Knntze, V obbligazione, ecc, p. 376-384 (1856). Windscheid, Vactio, ecc. 
p. 233-338 (1856). Kòppen, L'eredità (1856). Schmidt (dllmenau), La per- 
sonaiità dello schiavo secondo il diritto romano [die Persdnlichkeit dea Sclaven 
nach ròm. Rechi] {Programma accad, 1868) p. 41 sg. Jhering, Ann, per la 
</o^m. X p. 408 sg.( 1871). Pernice, Laò^on^ I §358-375(1873). Marcusen, 
La teoria della hereditas iacens nel suo nesso cólVantica usucapio prò herede 
(1883). (Su questo Riv. centrale di letteratura di Lipsia 1883 p. 1479, Freund , 
Riv. deUa fond. Sav. VI p. 280, Pfersche, Riv. crit. trim. XXVII p. 319). 
Vering p. 65 sg. 89 sg., Kòppen, Sistema % ^. Trattato %% Schirmer §3, 
Unger § 7, Brinz 1* ediz. § 154. 155, anche p. 1000 sg. 2» ediz. Ili §364, 
Arndts §465. 

(1) Perchè subito colla morte di chi lascia Teredità non è intervenuta una ^^^i- 
(efficace) chiamata (§ 529 nota 8), o perchè il chiamato non ha ancora acqui- 
state l'eredità (§ 530 nota 2). 

(2) Secondo Tintitolazione data a questo capitolo, non dovrebbe propriamente 
parlarsi di ciò in questo luogo ; la vera sede di questa teoria sarebbe il sesto 
capitolo. Però ciò che in essa si deve dire contribuisce alla illustrazione del 
concetto dell'eredità (§ 548), e con ciò si giustifica questa piccola inesattezza 
nella distribuzione. 

(3) Le fonti dicono: hereditas iaeet. L. 1 D. de B. P. fur. 37. 3, 1. 1 pr. D. de 



12 l'eredità giacente § 531. 

La determinazione in questione può direttamente rie- 
scire soltanto a ciò, che l'eredità giacente, poiché essa ha 
perduto il suo padrone anteriore, e non ne ha ancora 
acquistato uno nuovo, è intanto appunto senza padrone*, 
ma che con ciò nel resto nulla vien mutato nella sua posi- 
zione giuridica, e che quindi i diritti e le obbligazioni ad 
essa pertinenti non perdono né la loro esistenza^, né la 
loro unità come patrimonio^, e che questo patrimonio con- 
serva anche la capacità d'ampliarsi mediante diritti ed 
obbligazioni che gli si aggiungono ex novo, in quanto la 
formazione di diritti e d'obbligazioni è possibile, senza che 
essi nascano per una persona fisica^ Effettivamente 
questo concetto nelle fonti è risolutamente sostenuto®. 



8uec, ed. 38. 9, 1. 4 § 17 D. de fideie, Ub, 40. 5, 1. 13 § 5 D. quod vi aut dam 
43. 24. Paò Don essere superfluo Tosservare, che la suindicata espressione 
tedesca {die ruhende Erbaehaft, Teredità quiescente) non corrisponde esatta- 
mente a questa espressione delle fonti. Poiché Tespressione latina non vuole 
accentuare Tinerzia dell'eredità, come se essa colFessere acquistata si mettesse 
in una particolare azione, ma il concetto, sul quale essa si fonda, è semplice- 
mente quello d*uii giacere senza essere raccolta. Però neppure altre espressioni, 
che si potrebbero usare, sono scevre di biasimo. L'espressione « eredità non 
acquistata > desterebbe il concetto, che qui manchi sempre soltanto l'acquisto, 
mentre può mancare anche la chiamata; l'espressione « eredità priva d'erede > 
non verrebbe a dire, che qui si tratta d'una eredità, che aspetta il suo erede. 

(4) Gfr. 1. 1 pr. D. de succ. ed, 38. 9 : — « ne bona hereditaria vacua sine 
domino diutius tacer ent », e v. la nota seguente. 

(5) In caso d'eredità giacente le cose ereditarie sono invero res nuUius, 
nullius in bonis, sine domino (Gai. IL 9 [1. 1 pr. D. de D. R, 1. 8], 1. 13 § 3 D. 
ad leg. Aq. 9. 2, 1. 9 D. de naut. foen. 22. 2, 1. 65 [64] D. de her.inst. 28. 5, 1. 13 
§ 5 D. quod vi aut clam 43. 24, 1. 6 D. exp. her, 47. 19), i debiti ereditari senza 
debitore (1. 11 pr. D. de pec. consL 13. 5, 1. 9 D. de naut, foen, 22. 2, cfr. pure 
1. 10 D. ut leg, 36. 3), e similmente i crediti ereditari senza creditore; cfr. pure 
1. 3 § 6 1. 21 [22] D. de neg. gesù. 3. 5. Ma non perciò sono le cose ereditarie 
fuori del diritto (1. 36 D. de slip. serv. 45. 3: — < nec potest relictus videri, qui 
universo hereditatis iure continetur »), i debiti ereditari ed i crediti ereditari 
non vengono meno (1. 11 pr. D. de pec. const. 13. 5: — « debita pecunia consti- 
tuta est », 1. 10 D. ut leg, 36. 3 : — « quia omnimodo dari oportet legatum >). 

(6) L. 36 D. de slip, serv. 45. 3 (nota 5) : — « universo hereditatis iure ». 

(7) L. 20 § 3 D. de H, P. 5. 3: — « hereditas et augmentum recipit et demi- 
nutionem >. L. 178 %\\>.de V. S. 50. 16, 1. 3 § 6 D. de neg, gest. 3. 5. V. inoltre 
1. 40 D. de usurp, 41. 3; I. 13 § 2 D. ad leg, Aq, 9. 2, 1. 13 § 5 D. quod vi aut 



§ 531. l'eredità giacente 13 

Accanto a questo concetto però nelle fonti se ne trova 
ancora un altro. Come in altri casi per diritti ed obbliga- 
zioni prive di soggetto si è trovato un soggetto in via arti- 
ficiale, colla personificazione d'una cosa impersonale, cosi 
è avvenuto anche qui. E poiché non si presentava altro da 
potersi personificare, si è personificata l'eredità stessa e 
fu fatta essa stessa soggetto dei suoi propri diritti ed obbli- 
gazioni, di quei diritti ed obbligazioni, dei quali essa consta 
e senza i quali essa non esisterebbe^. In altri termini: si è 
elevata l'eredità a persona giuridica*^. 



cL 43. 24. 1. 1 § 6 D. rf^ iniur. 47. 10; 1. 20 [21] § 1 D. de neg, gest. 3. 5; 1. 9 
D. de nata, foen, 22. 2, 1. 77 D de F. 0. 45. 1 ; 1. 68 § 1 D. de leg. V 30, 1. 55 
%\ iy.de Ug, H» 31, 1. 1 1 § 2 D. de accepU 46. 4, 1. 29 D. de capi, 49. 15. 

(8) V. i frammenti delle tre note precedenti. — J h e r i n g. Ann, per la dogm. 
X p. 408 sg. non tanto ammette durante la giacenza delPeredità la persistenza 
dei diritti, quanto piuttosto della parte passiva dei diritti (cfr. I § 65 nota 9). 

(9) Si dice della eredità, che essa è < domina », 1. 31 § 1 D. de her. inst. 
28. 5, 1. 1 § 1 D. 8i i8 qui test. 47. 4; < dominus hahetur >, 1. 13 § 2 D. ad leg. 
Aq, 9. 2; « prò damino hahetur », 1. 61 pr. D. de A, R. D. 41. 1; « domini loco 
hahetur », I. 15 pr. D, de interrog, 11. 1; « dominae locum óhtinet », 1. 13 § 5 
D. quod vi aut ci. 43. 24; < personam domini sustinet », 1. 9 G. dep. 4. 34. Si 
dice inoltre, che l'eredità « peraonae vice fungitur », cioè che essa tiene il luogo 
d'un individuo umano (I § 49 nota 5), 1. 15 pr. D. de usurp. 41. 3, 1. 22 D. de 
fidei.iQ. 1. 

(10) Ciò negano Savigny, KOppen, Brinz nella 1* ediz., anche S ohm, 
Istituzioni p. 327. 328 (2^ediz. p. 372. 373). Savigny trova invero nel diritto 
romano la finzione, che l'eredità rappresenti una persona (od il morto, v. 
nota 12); ma con ciò essa non sarebbe riconosciuta come persona giuridica, e 
anche quella finzione sarebbe stabilita semplicemente per agevolare Tacquisto 
dello schiavo, e quindi pel diritto odierno essa non avrebbe più alcun valore. Il 
riferimento della finzione limitato all'acquisto dello schiavo, che certamente è 
inesatto, è respinto da KO ppe n ; ma anche egli trova nelle fonti soltanto l'espres- 
sione del pensiero, che per l'eredità sia possibile l'acquisto e la perdita alla stessa 
maniera, come per il proprietario (o pel morto) e che essa intanto rappresenti 
il proprietario (od il morto). Concorda Brinz 1* ediz. p. 665. 666. Mi pare im- 
possibile, di fronte ai passi allegati nelle note 9 e 12, trattenersi dal ricono- 
scere, che i Romani abbiano riguardata l'eredità giacente come ciò che noi 
(certo non essi) chiamiamo una persona giuridica. Che l'eredità è una persona 
giurìdica di maniera speciale, una persona giuridica, che non è nulla fuori di 
ciò che essa ha, e che ha, per usare una espressione di Brinz (p. 1000 sg.), 
soltanto per custodire, non per spendere, è palmare. Ma da ciò non segue, che 



14 L^EREDITÀ GIACENTE § 531. 

Al sin qui detto deve ancora aggiungersi quanto segue. 

1. Quando nella costituzione di rapporti giuridici riguar- 
danti l'eredità vengono in questione qualità della persona 
acquirente, che presuppongono una personalità umana: si 
deve allora semplicemente starsene a ciò, che l'eredità non 
possa punto avere tali qualità, o si deve mirare alla per- 
sona di chi ha lasciata l'eredità, o viceversa a quella del 
chiamato all'eredità? Il diritto romano si è deciso nel senso 
che debba porsi mente alla persona di chi ha lasciata 
l'eredità". Ciò si esprime così: l'eredità rappresenta, raf- 
figura il defunto**. 



essa non sia una persona giuridica in genere ; essa vien pure nella 1. 22 D. de 
fidei, 46. 1 equiparata proprio ai comuni. V. attualmente anche Brinz nella 
2* ediz. § 364 [il quale però considera come sustrato delia personificazione 
non il patrimonio ereditario, ma la futura successione ereditaria]. Sul concetto 
di Sohm V. nota 14 in f. Del resto questa controversia è in pratica estre- 
mamente infeconda. Poiché un diritto per la persona giuridica come tale 
non y'è (I § 58), e che la capacità giurìdica dell* eredità giacente sia per 
avventura da misurarsi secondo le regole delle corporazioni o delle fondazioni, 
non lo afferma nessuno, come poi le fonti dichiarano espressamente che la 
mancanza in essa di personalità umana è la ragione dellMncapacità ad avere 
un usufrutto (1. 26 D. de stip, serv, 45. 3, 1. 1 § 2 D. qua fido dies ususfr 
7. 3, 1. 16 § 1 D. quando dies leg. 36. 2), essa appunto perciò non può avere 
possesso ( — « quae facti est et animi », 1. 1 § 15 D. si is qui test, 47. 4, 
cfr. Se uff., Arch, IIL 348, v. del resto anche ib. XIV. 102edUng6r§7 
not. 20, Arndts § 465 not. 2), e non si presenta alcuna traccia di ciò, che 
essa potesse venire nominata erede o le potesse venir fatto un legato, v. anche 
II §454 Nr. 4. — S eh euri, al quale assente Schirmer (p. 22), opina, che 
Teredità giacente sia bensì una persona fittizia, ma non una persona giurìdica. 
Neppure per questa distinzione io vedo alcuna ragione, cfr. Windscheid 
op..cit. p. 190. — V. pure Unger op. cit. not. 8. 11, Arndts op.cit. not. 1.2, 
Gierke, Diritto deW associazione III p. 104, Pfaff ed Hofmann, Commento 
al codice civile I p. 32 sg. 

(11) L. 33 § 2 1. 34 D. de A. R. /). 41. 1 ; § 2 I. de her, inst. 2. 14; pr. L de 
stip. serv, 3. 17, 1. 31 § 1 D. de her, inst. 28. 5, 1. 116 § 3 D. de leg. P 30. Per 
una svista i compilatori hanno accolto anche un frammento nel quale si dice, 
che l'eredità rappresenta Terede futuro, 1. 24 D. de nov. 46. 2, anzi persino un 
frammento, nel quale è sostenuto il punto di vista accennato per il primo, 1. 55 
% ì D. de leg, U? 31 (v. del resto su questo frammento anche Schirmer § 3 
nota 43 in f.), v. pure 1. 20 [21] § 1 D. deneg,gest, 3. 5. ~ La questione aveva 
pei Romani interesse specialmente a causa del requisito del commercium per 
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2. Mediante l'acquisto dell'eredità, il chiamato diventa 
successore giuridico dell'eredità o del defunto ? Al diritto 
romano non è apparso naturale, che l'erede avesse ad 
acquistare l'eredità dalle mani dell'eredità stessa, e quindi 
lo dichiara successore giuridico del defunto e non della 
eredità. Ma con ciò si trovò costretto a dare alla succes- 
sione giuridica dell'erede in ordine al tempo una posizione 



le specie d'acquisto civili ; ma essa neppure oggidì manca affatto di praticità. 
Si pensi p. es. a ciò, che in qualche luogo la cittadinanza è ancora condizione 
dell'acquisto della proprietà fondiaria. V. pure KOppen, Sistema p. 213. 
2i8sg. Trattato \i,bO. 51. 

(12) Hereditas defuncti personam, defuneti vicem, defuncti personae vicem su- 
stinet; defuneti personae vice fungitur; defuncti locum obtinet. V. i passi citati nella 
nota precedente. — È assai diffusa Topinione (Pnc hta § 447 e Lezioni corrisp., 
Pagenstecher, Kuntze, Vering, N e un er, Essenza e speciedei rapp.didir, 
priv. p. 93, questi del resto non interamente concordanti, prima appartenevano a 
qnesto novero anche Jhering eScheurl[§ 528 nota 6]. v. inoltre S a v i gn y. 
Sistema I p. 381), che vero soggetto dei diritti e delle obbligazioni appartenenti 
ad una eredità giacente, come dell'eredità stessa, sia la personalità giuridico- 
patrimoniale del defunto pensata come sopravvivente, e si è creduto di trovare 
nelle suindicate espressioni delle fonti una diretta attestazione a favore di 
questo concetto. Assai a torto. In quelle espressioni non si accenna punto alla 
personalità, e tanto meno a che Teredità appartenga alla personalità del morto; 
esse vogliono semplicemente dire, che l'eredità raffigura il defunto nella sua 
manifestazione (persona) corporale, come se egli ancora vivesse, che quindi 
essa per l'acquisto del diritto (astraendo da eccezioni — « in multis jmrtihus 
iuris, in plerisque >., 1. 61 D. de ^. i?. D. 41. 1, 1. 15 D. de usurp, 41. 3, pr. I. 
de stip. serv. 3. 17) è trattata, come egli stesso sarebbe trattato, se non fosse 
morto. V. pure 1. 41 D. de R. C, 12. 1 (vv. quodsi stipulatus quoque essct cett.), 
L 18 § 2 D. de stip, sen\ 45. 3 : 1. 3 § 6 D, de neg. gest. 3. 5, 1. 15 pr. D. de in 
diem add, 18. 2 ; 1. 2 § 18 D. de H, v. A, K. 18. 4, 1. 1 § 4 D. de stip. serv, 45. 3. 
La ragione ultima, propriamente determinante, di quel concetto è invero l'opi- 
nione, che i diritti e le obbligazioni, tanto come singoli quanto come patri- 
monio, non potrebbero concepirsi senza soggetto, e che quindi, dove un sog- 
getto manca, debba crearsene uno mediante una operazione mentale. V. invece 
Windscheid, Schìrmer, Unger loc. cit., e cfr. pure I g 49 nota 2. (Del 
resto neppure Schirmer vuol completamente abbandonare l'idea della soprav- 
vivente personalità del defunto, v. p. 21. 22). Una ragione affatto nuova si trova 
in Neuner loc. cit., consistente neiraffermare che già in vita dell'uomo il 
vero soggetto dei suoi diritti ed obbligazioni non sia tanto egli stesso, quanto 
piuttosto il suo patrimonio ideale, cioè la sua capacità patrimoniale o la sua 
personalità giuridico-patrimoniale. V. I § 42 nota 3. 
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diversa da quella che essa ha in realtà, ed a retrotrarla al 
tempo della morte dell'ereditando *^. A questa retrotrazione, 
provocata solamente dall'indicato concetto, non può attri- 
buirsi valore pratico ^*. 

VI. Hereditas e boaornm possessio*. 
§532. 

Come per lo svolgimento dell'intiero diritto romano, 
così in ispecie anche per quello del diritto ereditario 
romano, venne assumendo una profonda importa^nza Tatti- 



(13) L. 54 D. de A, v. 0. H, 29. 2. « Heres quandoque adeundo herediiatem 
iam tunc a morte testatoris successisse defuncto irUellegitur ». L. 138 pr. D. de 
R. I. 50. 17. « Omnis hereditcts, quamvis posUa cideatur, tamen eum tempore 
mortis contintiatur ». L. 193 D. de R. L 50. 17, 1. 28 § 4 D. (f« stip. serv. 45. 3. 

(14) Gfr. di fronte ai passi menzionati nella nota precedente: 1. 8 D. de 
£. C 12. 1 : — « heredis a die aditae hereditatis videtUur nummi fuiase » ; 
1. l § 6 D, de iniur, 47. 10 : — « heredìtati et sic heredi per hereditatem 
adquiri » ; 1. 80 D. de leg, II" 31 : — « ut,., recta via dominium quod hereditatis 
fuit ad legatarium transeat ». Per un rapporto soltanto alcuni giuristi romani 
hanno tentato di sfruttare la menzionata massima anche praticamente, per sai* 
▼are cioè la validità d'una stipulazione fatta da uno schiavo deireredità in 
nome dell'erede futuro, però anche qui con decisa contraddizione d'altri. L. 28 
§ 4 1. 35 D. (fé? stip. serv, 45. 3 — 1. 16 1. 18 § 2 D. eod., 1. 27 § 10 D. de pactis 
2. 14. — Del resto le opinioni sul senso e sulla portata pratica della menzionata 
regola sono divergenti. Gfr. P'uchta, Lez. II p. 297, Jhering p. 167 sg., 
Scheurl p.51sg., Windscheid p. 198 sg., ILO ^^^n. Eredità p. 123 sg. 
Ann, per la dogm, V p. 181 sg. XI p. 205 sg. Trattato p. 273 sg., Schirmer 
p. 67 sg., Unger § 6 not. 4, Àrndts § 521 not. 1. Sohm, Istituzioni 
p. 327. 328 (2* ediz. p. 372. 373) vede nella indicata regola la soluzione di tutte 
le difficoltà: soggetto dei diritti e delle obbligazioni sarebbe subito alla morte 
dell'ereditando l'erede; per fermo ciò sarebbe vero soltanto dopo avvenuta 
l'adizione dell'eredità, ma allora l'erede sarebbe stato il soggetto fin da prin- 
cipio. Io vedo una aperta contraddizione in ciò, che alcuno diventi soggetto di 
diritti e d'obbligazioni bensì soltanto ad un certo istante, ma che se egli lo ò 
diventato, lo sia già stato prima (È stato, dice Sohm, non: è concepito come 
soggetto). 

(*) Lo scrittore principale sulla honorum possessio è Leist, il quale ha 
trattato di questa teoria in due opere i \) La honorum possessio, la sua evclu' 
zione'storica e il suo valore odierno [die Bonorum possessio, ihre geschichtliehe 
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vita del pretore. Il pretore non poteva però per la sua 
posizione concedere un vero diritto ereditario*; egli 
poteva, se voleva passar sopra al diritto civile, soltanto 
mediante la sua giurisdizione porre in essere quello stato 
di tatto, che, in caso di diritto ereditario effettivo, avrebbe 
dovuto aver luogo ^; quindi la posizione giuridica da lui 
attribuita si chiama honorum possessio^ in opposizione alla 
hereditas come diritto ereditario concesso dal diritto civile^*. 



Entwickelung und heutige Geltung], 2 voi. 1844. 1848. — 2) Spiegazione delle 
pandette secondo Hellfeld, serie dei libri 37 e 38 (Erlftuterung der Pandekten nach 
Hellfeld, serie der Biicher 37 uod 38], volami 1-3, 18701875. Sul volume V 
cfr. Hartmanu, Riv. erit, trim. XIII p. 531 sg. V. inoltre: v. LOhr, Magazz.* 
per la GRela legislaz. III p. 216-353 (1818. 1819). IV p. 149-158 (1820). 403-471 
(1844). F ab ri ci US, Origine ed evoluzione della honorum possessio fino al cessare 
delVordo iudiciorum privatorum [Ursprung und Entwickelung der honorum 
possessio bis zum AufhOren des ordo iudiciorum privatorum] (1837). Huschke, 
Ann, per la GP, tedesca annata 1839 p. 1-34. S. I. Hingst, Commentatio de 
honorum possessione (1838). V ering p. 557-563, Kòppen p. 22 sg. 282 sg., 
Schìrmer § 7, Vangerow II § 398-400, Brinz 2* ediz. Ili § 359-362. 

(1) Gai. III. 32. « Quos autem praetor vocat ad hereditatem, hi heredes ipso i 532. 
quidem iure non fiunt; nam praetor heredes facere non potest >. Ulp. XXVIII. 12, 

§ SLl.de B. P. 3. 9. 

(2) Il chiamato dal pretore « loco heredis constituitur > (Gai. III. 32, Ulp. 
XXVni. 12, § 2 I. cit.), egli è < velut heres » (1. 1 D. de poss, H. P. 5. 5), il 
pretore lo tratta per ogni riguardo come se egli fosse Terede effettivo. L. 117 
D. de R. L 50. 17. « Praetor honorum possessorem heredis loco in omni causa 
hahet ». L. 2 0. (2tf B. P. 37. 1. « In omnihus,.. vice heredum honorum possessores 
habentur ». Perciò il successore pretorio ha le cose ereditarie in proprietà 
bonitaria (Gai. III. 80) e le azioni dell'eredità vengono date a lui e contro di 
lui come aetiones ficticiae (Gai. IV. 34, Ulp. XXVIII. 12). Hereditatis petitio pos- 
sessoria, Dig. 5. 5; accanto ad essa vi è un particolare mezzo giuridico pel 
conseguimento delle cose (corporali) ereditarie, Vinterdictum quorum honorum. 
Gai. IV. 114. iZhde interd, 4. 15. V. pure 1. 1 1. 3 pr. § 1. 2 D. de B, P. 37. 1. 

(3) In senso lato hereditas comprende anche la honorum possessio. L. 138 D. 
deR,L 50. 17. « Hereditatis appellatione honorum quoque possessio continetur »: 
L. 1 C. unde liberi 6. 14, 1. 23 § 5 D. de aed, ed, 21. 1. « Hereditas honoraria » : 
1. 1 C. de see, nupt. 5. 9. 

(4) Relativamente alla storia della honorum possessio stanno di fronte due 
opinioni principali. Secondo Tuna, il pretore romano nella concessione della 
honorum posse^pio avrebbe fin da principio tenuto dietro allo scopo di comple- 
tare e modificare la successione dello ius civile (cosi specialmente, con diver' 
genza nei partifcolari, Savigny, Riv. per la GP, stor. V p. 14 sg., Schirmer, 

WiHDSCHiiD — Voi. III, Parte 1«. 2 
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— Il pretore romano non si è però limitato a deferire la 
honorum possessio a quelle persone, che non avevano un 
effettivo diritto ereditario; egli nell'ordinamento della 
sua honorum possessio ha accolti anche i chiamati dal 
diritto civile^, per modo che questo ordinamento indicava 
contemporaneamente in maniera direttamente riconosci- 
bile la posizione, che egli voleva attribuire ai chiamati da 
lui all'eredità di fronte agli eredi civili^. 

Nel diritto Giustinianeo il valore della honorum possessio 
è straordinariamente scemato. Colla legislazione dell'epoca 
imperiale la maggior parte di quelle persone, che prima 
potevano pervenire alla successione soltanto per la via 



Huschke, Kòppen); secondo Taltra, la honorum possessio diventa soltanto 
nella successiva evoluzione un nuovo ordinamento della successione ereditaria, 
mentre lo scopo originario della concessione della honorum possessio sarebbe 
stato affatto diverso: — il regolamento dello stato di possesso nella contro- 
versia ereditaria (così specialmente Fabricius, Hingst, Vangerovr, con 
particolare atteggiamento Brinz); il provvedere l'erede civile d^un mezzo di 
celere conseguimento del possesso delFeredità (v. LOhr); il rendere possibile 
la chiamata successiva fra gli eredi civili nel loro interesse proprio come nel- 
rinteresse dei creditori delFeredità (Leist). V. il prospetto in Schirmer 
p. 88 sg., Vangero w § 398, Danz, St. del diritto rom. «• ediz. II p. 141-151 
La prima di queste opinioni mi pare quella che ha le maggiori ragioni per sé; 
il che certo qui non si può svolgere più diffusamente. 

(5) Gai. III. 34, Coli. XVI. 3 e. 5, § 1 I. de J5. P. 39. Gai. 1. e. — « quibus 
casihus heneficium eius in eo solo videtur aliquam utilitatem hahere, quod is qui 
ita honorum possessionem petit, interdicto, cuius principium est * quorum ho- 
norum \ utipossit; alioquin remota quoque honorum possessione ad eos hereditas 
pertinet iure civili ». 

(6) Se Terede civile precedente nell'ordine della honorum possessio non vi 
faceva ricorso, essa allora trapassava bensì al successivo erede pretorio, ma di 
fronte alla vocazione del diritto civile non attribuiva effettivamente Teredità; 
essa era honorum possessio sine re. Gai. III. 35*38. II. 119. 148-149, Ulp. XXVIII. 
13. Se Terede civile equiparato ad un erede pretorio nell'ordine della honorum 
possessio non vi faceva ricorso, la honorum possessio per l'erede pretorio era in 
parte sine re, in parte eum re. L. 14 pr. D. de B. P. e. ^. 37. 4, 1. 15 § 2 D. de 
leg. praest. 37. 5, 1. 10 D. de coli. hon. 37. 6. Però ciò che qui è detto sul rap- 
porto fra hereditas e honorum possessio non è incontroverso (Fabricius 
p. 106 sg. 208 sg., V anger ow § 399). Cfr. Leist, Bonorum possessio I 
p. 225 sg. II. 1 p. 259 sg. Commento alle pandette I p. 343 sg. II p. 93 sg., 
Schirmer p. 77-79. 
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della honorum possessio, hanno conseguito un diritto ere- 
ditario civile, e nei pochi casi ancora restanti della bono- 
rum possessio'^ il contrapposto fra essa e Vhereditas non 
esplica più la sua efficacia in una diversità fra la posizione 
giuridica ù^Wheres e quella del honorum possessor (la quale 
diversità era stata anche prima soltanto formale e da 
lungo tempo, assieme all'antitesi fra il diritto civile ed il 
diritto pretorio in genere, era diventata una anticaglia®), 
ma soltanto ancora nella particolarità delle disposizioni 
sull'acquisto della honorum possessio^. Quanto al diritto 
odierno, non è troppo ardito affermare che anche quest'ul- 
tima particolarità ha perduto il valore pratico**^. 

Dalla qui indicata specie di honorum possessio va ben 
distinta un'altra. Le fonti parlano cioè di honorum possessio 
anche in quei casi, nei quali si tratta soltanto di una 
provvisoria immissione nel possesso, di fronte alla quale 
l'effettivo diritto all'eredità resta ancora in questione**. 
Queste provvisorie immissioni in possesso formano senza 
contrasto una parte costitutiva anche del diritto oggidì 
vigente. 



(7) V. § 563 nota 5 sg. 9, § 566 nota 7, § 570 nota 2. 

(8) Cfr. pure Schirmer § 7 note 15-17. 

(9) V. § 596 nota 8, § 598 nota 1. 

(10) V. § 596 nota 9, § 598 nota 2. 

(11) Così p. es. se l'erede chiamato non è ancor nato, o se il suo diritto ere- 
ditario gli ò contrastato in base alla impugnativa della sua paternità, ed egli 
non è ancora pubere. In questi casi però nelle fonti invece che di honorum 
po88€88Ìo si parla anche di missio in possessionem, V. Capitolo IV. — La honorum 
po88e88Ìo era accordata in questi casi con un particolare decreto del pretore 
{h,p, deeretali8), essa non poteva semplicemente assumersi in base alPeditto 
[h. p, edictalis). Cfr. 1. 1 § 7 D. rf<? succ. ed. 38. 9, 1. 1 § 4 D. si tah. test, nullae 
38. 6. La b. p, decretalis non si limitava del resto a questi casi, v. p. es. 1. 4 D. 
de roniung. 37. 8. Sul contrapposto fra b. p. edictalis e decretalis in genere v. 
Schirmer p. 81 sg. e gli scrittori ivi citati, Leist, Bonorum possessio II. 1 
p. 309 sg. II. 2 p. 345 sg. Commento alle pandette II p. 264 sg. 



20 IL LEGATO § 533-534, 

TU. Il legato. 

§533. 

^ La necessità d'una successione universale nel patri- 
monio del morto non esclude la possibilità d'una succes- 
sione particolare che l'accompagni. Anzi per disposizione 
del testatore possono esser sottratti singoli elementi alla 
universalità del patrimonio ed assegnati ad una persona 
diversa dall'erede*. La denominazione di una tal disposi- 
zione, come pure di ciò che mediante essa è elargito, è 
LEGATO ( Vermàchtniss). Il legato si è svolto presso i Romani 
in due forme diverse ; la differenza fra le stesse è stata 
abolita da Giustiniano* "^ 

Ordinamento della materia seguente. 
§534. 

L'ordinamento della materia che segue è assai semplice. 
Si tratterà anzitutto dell'eredità, poi del legato. La teoria 
dell'eredità si occupa delle due questioni: 1. Come alcuno 
diventa erede? 2. Quale è la posizione giuridica di chi è 
diventato erede? Il diventar erede presuppone: a) la voca- 
zione, b) l'acquisto. Questi diversi punti verranno trattati 
in altrettanti capitoli, senza che nell'ordinamento esteriore 
si esprima la subordinazione dell'uno all'altro. In un 
ultimo capitolo sono poi ancora da illustrare alcuni punti 
accessori (a). 

lh'X\. (1) Anche qui (cfr. § 528 nota 5) vale la massima, che il « patrimonio come 
tutto » e < tutto il patrimonio » sono concetti diversi. 

(2) Le denominazioni di queste due forme sono legaium e fideicommissum. 
I maggiori particolari v. nel capitolo V. Ivi pure anche (§ 623) la più precìsa 
determinazione del concetto di legato. 

(3) In casi isolati avviene pure, che per disposizione di legge sia sottratta 
airerede qualche cosa a favore d*un'altra persona; si parla in questi casi d'un 
legato legittimo. V. § 570 nota 8, § 572 nota 9, § 584 nota 2. 
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CAPITOLO n. 

DELLA VOCAZIONE ALL'eREDITÀ 

I. Della Tooanone in generale. 

A. Presupposizioni della vocazione. 

§ 535. 

La vocazione all'eredità * presuppone: 1) nella persona 
dell'ereditando la morte*; 2) nella persona di chi dev'essere 
chiamato : a) l'esistenza al tempo della morte dell'eredi- 
tando, e se il caso che determina la chiamata ha luogo 
dopo la morte di lui^ l'esistenza al tempo del verificarsi del 
caso che determina la chiamata; b) la capacità di essere 
erede. 



(1) Per Tocazione qui s'intende vocazione efficace. V. § 529 nota 7 in f. S ■'>35 

(2) L. 1 D. de K v, A. V. 18. 4. 1. 27 D. de A. v, 0. H. 29. 2. Sul momento 
della morte d'un assente v. I § 53 nota 1. Successione a chi entra in un mona- 
stero incapace di possedere? Gfr. Hellmann, /Z diritto ereditario comune dei 
religiosi [das gemeine Erbrecht der ReligiOsen] (Monaco 1874) p. 80 sg., Sing er, 
La soppressione delle restrizioni sussistenti pei regolari nel eommereium mortis 
eausa secondo il d, com. ed austr, [die Behebung der fiìr Ordenspersonen beste- 
henden Beschrànkungen im Commercium mortis causa nach gem. u. Osterr. R.] 
(Innsbnick 1880) p. 5. 26 sg. — La nullatenenza del defunto non esclude di 
per sé la chiamata alPeredità, la rende soltanto priva d'oggetto; bene invece è 
esclusa la chiamata alla eredità dalla incapacità patrimoniale del defunto, cioè 
dalla nullatenenza giuridicamente necessaria. Per questa ragione però nel diritto 
odierno è esclusa soltanto la successione alle persone appartenenti agli ordini 
monastici, e. 7 G. 19 quae. 3, e. 2 X. de test. 3. 26, cfr. e. 2. 6 X. de statu mo». 
3. 35. Gfr. gli scritti testé citati di Hellmann e Singer, Roth, D. civile 
havar. lU p. 200 sg. 221 sg. I figli sotto patria potestà già secondo il diritto 
giustinianeo non sono più incapaci di patrimonio, e quindi soltanto relativa- 
mente alPacquisto avventizio non si succede ad essi in forza di vocazione deri- 
vante dalia volontà loro propria. V. II § 516. 517. 

(3) Questo caso si verifica : a) colla chiamata in base alla volontà delPeredi- 
tando, se Tìstituzione d'erede è condizionale (nel che rientra anche il caso del- 
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1. Esistenza negli indicati momenti. Basta l'esistenza 
nel seno della madre, nel senso che la chiamata del 
concepito vien sospesa fino alla sua nascita^. Chi invece 
al tempo della morte dell'ereditando non esisteva almeno 
nel seno materno, non è chiamato**, sebbene egli esista al 
tempo del caso che determina la vocazione^. Similmente 
non è chiamato chi al tempo del caso che determina la 
vocazione non esista più, anche se esisteva al tempo della 
morte dell'ereditando®. 

2. Capacità di essere erede"'. Per le persone fìsiche la 
capacità di essere erede forma la regola; le disposi- 



ristituzione di chi sarà generato in un tempo futuro, nota 5), e se la condizione 
dell'istituzione al tempo della morte dell'ereditando non si ò ancora verificata 
(§ 554 nota 1); b) colla chiamata legittima, se al tempo della morte delFeredi- 
tando esiste un testamento valido, che più tardi diventa invalido od inefficace 
(§ 569 nota 1) o se esiste un erede ab intestato da chiamarsi in prima linea, 
che non acquista l'eredità (§ 573). 

(4) V. I § 52 nota 3 e 4, 1. 10 D. de ventre 37. 9, 1. 3 D. de B, R «. t, 37. 11. 
In altri termini: basta la nascita entro 10 mesi dopo la morte dell'ereditando. 
V. I §566 nota 3. 

(4 a) L. 1 § 8 D. unde cogn. 38. 8. 

(5) L. 6 pr. i. f. D. de iniusto 28. 3, 1. 6. 7. 8 pr. D. de suis 38. 16, § 8 I. <2« 
her,quae ab int, 3. 1. Di div. op. relativamente alla vocazione testamentaria, 
nel senso, che anche un erede da generarsi dopo la morte dell'ereditando debba 
potersi validamente istituire, M ay e r , Dir, ereditario I § 16 nota 7, [Dernburg 
III p. 103] e V. pure le citazioni in Miihlenbruch, Cont. di GlOck XXXIX 
p. 414 not. 9 e cfr. Scherer, Ann, per la dogm, XXIII p. 423 Bg. ; relativa- 
mente alla successione ab intestato giusta la Nov. 118: Gluck, Successione ab 
fn^tf8to^o[fntestaterbfolge] p. 583 sg., Ldbenstern, Riv, pel d, e per la proc, 
eh. IX p. 215 sg., Schirmer § 10 nota 157 in f. § 15 nota 41, [Dernburg 
III p. 272]. Seuff ., Arch, VIII. 63, XXV. 246. V. in contrario Mtthlenbruch, 
Coni, di GlOck XXXIX p. 406-423, Buchel, Controversie nascenti dotta 
[Streitfragen aus] Nov, 118 p. 2-17, Arndts, Diz, G, IV p. 680 e nella Coni, 
di GiackXLYlp.4tìl, Kdppen, 5f«^^ma § 5 nota 4. 38. 7Va^^a/op.68 nota 1, 
Vangerow II § 411, § 429not.3(p. 84), Sintenis III § 162 not. 6, Arndts 
§ 471 not. 1, Fogli per Vapplic, del d, XLIX p. 194 sg.; anche Schirmer § 4 
nota 2. Seuff., Arch, IX. 309. V. pure § 571 nota 1 secondamela. 

(6) V. § 654 nota 1, § 557 nota 2. 

(7) Schirmer §4, Kòppen, Sistema §5. Trattato §3 Nr. II, Vering 
p. 249 sg., Muhlenbruch, Coni, di Giade XXXIX p. 117 sg. Sintenis III 
§ 160, Vangerow II § 404, Brinz § 177. 



§ 535. DELLA YOGAZIONE IN GENERALE 23 

zioni, colle quali il diritto romano ha sottratta a singole 
classi delie stesse tale capacità in tutto od in parte, o è 
pacifico che non sono oggidì più applicabili ®, o non è paci- 
fico che lo siano, ed in ogni caso non sono molto estese^*^. 



(8) Si riferisce a questo punto Tiocapacità di succedere degli schiavi e dei pere- 
grini, ed anche quella inflitta come pena (1. 6 § 2 D. de her. inst, 28. 5, 1. t 
G. eod. 6. 24; 1. 13 D. de B. P. 37. 1, 1. 25 § 3 D. de A. v. 0, H, 29. 2, 1. 3 pr. 
§ 1 D.<f€ his quaepro non sor, 34. 8) ; inoltre Tincapacità degli eretici e degli apo- 
stati (1.4.5. 19 C. de haer. 1. 5, 1. 3. 4 G. de apost. 1. 7, AuUK Frid, IL CredenUs 
G. de haer. 1. 5). V. 1 § 55 e cfr. Sqhirmer p. 33-36. 

(9) Entrano in questa categoria le seguenti disposizioni: a) Le vedove, che 
violano Tanno di lutto, non potrebbero succedere in forza di testanaento a nes- 
suno, e in forza di legge soltanto ai parenti fino al terzo grado. L. 1 C, de see, 
nupt, 5. 9, Nov. 22 e. 22, Nov. 39 e. 2. L*odierna applicabilità di questa dispo- 
sizione è assai dubbia. V. II § 512 nota 2. 4. — b) La stessa incapacità colpi- 
rebbe la madre, tutrice dei suoi figli, che passa a seconde nozze, senza avere 
per essi domandato un tutore ed avergli rimesso, previo resoconto, il patrimonio 
dei figli. Nov. 22 e. 40, Nov. 94 e. 2. Anche di questa disposizione sì afferma da 
molti la inapplicabilità in diritto odierno, S eh i r m er loc. cit. nota 34, KOppen , 
Sistema nota 34, in f. Trattato p. 63; in contrario p. es. Vangerow I § 227 
osserv. 1 in f., v. LO h r, Mag. per la GP. e la legitdazione III p. 523, Strippel- 
mann, Decisioni, ecc. V p. 218 sg. ~ e) Chi trascura per un anno di doman- 
dare un tutore per un impubere non potrebbe, se Timpubere muore prima di 
aver raggiunta la pubertà, ereditare da lui né per legge nò in forza d*una 
sostituzione pupillare. V. II § 433 nota 38, ove è già osservato, che l'odierna 
applicabilità anche di questa disposizione non ò incontroversa. Ad ogni modo 
oggidì, di fronte all'aumentata ingerenza delTautorità che esercita la superiore 
tutela, il caso si presenterà ancora a stento. EOppen, Sistema p. 305. Trat- 
tato p. 63. — d)l figli del colpevole d'alto tradimento sarebbero affatto incapaci 
di succedere, le figlie di colpevoli d'alto tradimento riceverebbero soltanto la legit- 
tima dalla eredità materna (cfr. Fi t ting, Riv, per la St, del X>. IX p. 433). 
L. 5 G. ad leg. Jul, mai, 9. 8. Questa disposizione ò concepita quale pena del- 
Talto tradimento, e quindi, secondo l'opinione sostenuta alla nota 4 del § 326 
voi. II, oggidì inapplicabile: God. pen. (germ.) § 80 sg. Anche già prima del codice 
penale dell'impero se ne affermava dai più la inapplicabilità. Gfr. Muhlen- 
bruch p. 246, Schirmer nota 28, KOppen, Sistema nota 8. 33, Sintenis 
not. 1, Vangerow Nr. 4 Holzschuher II § 133 nota4a. — f) Per la stessa 
ragione, per cui è inapplicabile la disposizione menzionata alla lett. d, lo 
è oggidì anche quella, per cui a persone conviventi in unione incestuosa, né 
può succedere l'una d'esse, nò lo possono i figli generati da questa unione, nò 
quelli dei loro parenti legittimi, che hanno cooperato col consiglio a tale unione. 
L. 6 G. de incest. nupt. 5. 5. V. God. pen. (germ.) § 173. Sulla questione se 
questa disposizione non fosse già prima stata abrogata dalla Nov. 12, v. 
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Quanto alle persone giuridiche, il diritto romano ha attri- 
buita^*^* la capacità di succedere al fisco", ai comuni", alle 
chiese ed istituti ecclesiastici *^ alle fondazioni "; non invece 
alle altre corporazioni, che devono ottenere la capacità di 
succedere mediante un particolare privilegio ^^ né all'ere- 
dità giacente*^. 



W&chter, Arch. per la prat. eiv. XVII p. 434 sg.. Miihlenbruch XXXIX 
p. 339 8g. Vangerow Nr. 4, KOppen, Sistema §5 noi. 37, Brinz 2* ediz. 
Ili § 383 nota 26, e le osservazioni nelle anteriori edizioni (prima della quinta) 
di questo Trattato, 

(10) Fuori dei casi dMncapacità di succedere menzionali in precedenza, vi 
sono ancora alcuni casi di parziale incapacità di specie affatto particolare. 
Ma poiché questi si riferiscono esclusivamente alla successione per causa di 
ultima volontà, se ne tratterà più acconciamente soltanto nella teoria della 
vocazione per atto d'ultima volontà. V. § 550. 

(10 a) Il punto di partenza del diritto romano era, che le persone giuridiche 
siano incapaci a succedere. Anche Ulpiano dice {Fragm. XXII. 5): < Nee muni- 
eipium nec municipes heredes institui possunt, quoniam incertum corpus est, et 
neque cernere universi neque prò herede gerere possunt, ut heredes fiant ». Pli- 
nius epist, V. 7. « Nec heredem instUui nec praecipere posse rempublicath con- 
stai ». Gfr. su ciò e su quanto segue Brinz 1* ediz. p. 1084 sg. 

(11) La capacità di succedere del fisco nelle fonti è presupposta come cosa 
che s'intende di per sé. Gfr. Schirmer §4 nota 10. 

(12) L. 12 C. de hered, inst. 6. 24. Gfr. Ulp. XXII. 5. 1. 66 § 7 D. A? leg. II* 31, 
1. 6 § 4 D. «({ se. Treb. 36. 1, 1. 1 § 1 D. de lib, univers. 38. 3; 1. 27 [26] D. ad 
sa rr^6.36. 1. Miihlenbruch, Con^ (i* (?/i1c^ XXX IX p. 423 sg; Schirmer 
§ 4 nota 11. Relativamente allo svolgimento storico cfr. pure Binding, Rir, 
per la st, del d. Vili p. 293 e sg ; B r i n z 2'> ediz. Ili p. 54. 535, Pernice, Labeo 
I p. 283 sg. 

(13) L. 1 a de ss, eccl 1. 2, Nov. 131 e. 9 (ove la restituita 1. 26 C. de ss. 
eccl. vien ripetuta quanto al suo contenuto essenziale). — Cfr. Ulp. XXII. 6. 
« Deos heredes instituere non possUmus praeter eos^ quos senatusconsuUo consti- 
tutionibusve principum instituere concessum est ». Miihlenbruch op. cit. 
p. 442 sg., Schir m er § 4 nota 8. — Capacità di succedere d'una diocesi vesco- 
vile? Se uff., Arch. XXII. 246 (Riv. jyer Vapplic, del d. XXII p. 280 sg.). Sulla 
capacità di succedere del Capitolo di un Duomo v. Rir. per Vapplic, del d. 
XXXII p. 327 sg. 337. sg. 

(14) L. 23 C. de ss. eccl. 1. 2. Mahlenbruch op. cit. p. 448sg., Schirmer 
§ 4 nota 9. Sulla questione, se mediante istituzione d'erede possa costituirsi 
una fondazione non ancora esistente, v. §549 Num. 2. 

(15) L. 8 C. de hered. inst, 6. 24. < Collegiufn, si nullo speciali privilegio 
subnixum sit^ hereditatem capere non posse j dubium non est ». Su e contro la 
afférmazione, che Giustiniano mediante la e. d. constitutio de incertis per soni s 
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La capacità dì succedere deve in tema di vocazione 
legittima sussistere al tempo del verificarsi del caso di 
vocazione *\ e d'allora in poi non interrottamente fino 
all'acquisto dell'eredità*®; quanto alla chiamata per 
volontà dell'ereditando, v. § 549, 570. 



B. Effetto della vocazione. 

§536. 

L'effetto regolare della vocazione all'eredità è, che essa 
pone il chiamato nella possibilità giuridica di rendersi 
erede mediante la sua dichiarazione di volontà*; eccezio- 



(parzialmente restituita come 1. un. G. de inceri, pera. 6. 48) abbia attribuita 
ad ogni corporazione lecita la capacità di succedere, v. Miiblenbruchop. cit. 
p.434sg., Heimbach, Riv.peld.eperlaproc.civ.N.S. Vp.69sg. Vangerow 
n §429 os8erv.3(p.85), K6ppen§5 nota 50. Nell'epoca anteriore l'opinione, che 
ogni corporazione riconosciuta dallo Stato possegga capacità di succedere, era 
prevalente nella dottrina e nella pratica. V. Muhlenbruch XXXIX p. 442. 
XLp. 66not. 10, Beseler § 65 (S*" ediz. § 66) nota 2, Schirmer § 4 not. 10. 
In contrario SintenisI § 15 not. 46, K Ò p pe n , Sistema § 5 nota 40. Trat- 
tato p. 67 nota 1. Una conciliazione cerca Arndts , Diz. G. III p. 914 e Pand- 
§ 471 not. 3: Topinione che la capacità di succedere faccia parte degli attributi 
regolari di una corporazione riconosciuta, ha tanto signoreggiata ah antiquo la 
dottrina e la pratica, che nel riconoscimento d'una corporazione per parte del- 
l'autorità dello Stato nel dubbio è giustificato il trovare anche una concessione 
della capacità di succedere. Ultimamente Brinz l*ediz. p. 1090, 2* ediz. Ili 
p. 54 : se può farsi una istituzione d'erede per uno scopo di comune utilità, può 
anche istituirsi una corporazione avente scopo di comune utilità. [Dernburg 
p. 103: la evoluzione storica a partire dal medio evo avrebbe condotto a ren- 
dere senz'altro le persone giuridiche capaci di essere eredi.] 

(16) V. § 531 nota 10 verso la f. Sulla questione, se l'istituzione d'un'eredit 
giacente s'abbia a mantener salda come istituzione dell'erede futuro, la quale 
questione secondo me non va risoluta in senso affermativo, v. da una parte 
Arndts, Diz. G. IV p. 5 nota 28 e Pand. § 471 not. 3, dall'altra Schirmer 
§ 4 nota 16, Unger § 14 not. 7. 

(17) V. § 569. 

(18) L, 1 § 4 D. a<i sa Tert. 38. 17. Paul, sentent. IV. 10 § 3. 

(1) L. 151 D. de V. S. 50. 16. « Delata hereditas intellegitur ^ quam quis ^ 
po88it adeundo eonsequi ». Gai. II. 169: — « qui... heres institutus est quique ah 
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nalmente essa rende subito erede il chiamato^. Tale possi- 
bilità giuridica, che si può non disacconciamente chiamare 
diritto ereditario, sebbene questa designazione di fronte 
all'ambiguità dell'espressione non si raccomandi come 
tecnica^, non è in massima, come diritto sommamente 
personale, né trasmissibile, né alienabile*. Però il diritto 
romano non ha applicato questo principio inflessibilmente. 
Ma di ciò si tratterà più acconciamente in un altro ordine 
d'idee ^ 



intestato per legem vocaiur, siciU voluntcUe nuda heres fU, ita et contraria desti- 
natione statim ab her editate repellitur ». 

(2) V. § 595. 

(3) Meno per ciò, che anche il complesso delle regole giuridiche sul destino 
del patrimonio d'un morto si chiama diritto ereditario (§ 527), che non per ciò 
che l'espressione « diritto ereditario » ha una pari legittimità etimologica, come 
per la posizione giuridica del chiamato ad una eredità, anche per la posizione 
giuridica di colui che è già effettivamente diventato erede. Infatti la termino- 
logia dominante usa l'espressione come tecnica per quest'ultima posizione giu- 
ridica, mentre Brin z (1* ediz. § 152 in pr., S*" ediz. § 358 in pr.) l'applica come 
tecnica appunto per lafacoUà dì rendersi erede mediante dichiarazione di volontà. 
Cosi anteriormente ancheKòppen {Sistema p. 250 sg. Sìiccessione p. 9i s\g. 
Ann, per la dogm. V p. 127 sg. 183 sg.) il quale attualmente (Trattato p. 10. 11. 
18) segue la terminologia dominante e designa la possibilità giuridica di ren- 
dersi erede, come «legittimazione ereditaria ». Gfr. pure Arndts p. 16-18, 
Unger § 2 not. 10. 14. Quanto alla terminologia delle fonti, nel § 2 I. (^ reh. 
corp, 2. 2 ius hereditatis (invece di cui nella \A%ÌXì. de D, R. \, 8. nel resto 
affatto corrispondente, si dice ius successionis) non indica, come ritiene R p p e n, 
il diritto risultante dalla chiamata, ma il diritto dell'erede (v. specialmente 
Unger op. cit. nota 11), e l'espressione ius hereditarium si presenta più di fre- 
quente nelle fonti per designare quest'ultimo diritto, v. § 605 nota 9. Dal- 
l'altra parte Teofilo definisce sicuramente lo ius hereditatis del paragrafo delle 
Istituzioni come diritto all'acquisto (il che invero negano Arndts ed Unger), 
e nella 1. 20 § 4 D. de A, v, 0. H. 29. 2 con « ius heredis » non può fndicarsi 
che la posizione del chiamato. 

(4) KOppen {Eredità 92 sg. Ann. per la dogm. V p. 127 sg. 183 sg. 
Sistema p. 257 sg.) annovera il diritto nascente dalla chiamata fra i diritti di 
famiglia. Contro questo concetto, e a quanto mi pare con ragione, si è già 
dichiarato Unger § 6 not. 1. 

(5) V. §600. 601. 
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C. Caiise di vocazione. 

§ 537. 

Le cause di vocazione sono, come è già stato indicato 
nel § 529 : la chiamata da parte dell'ereditando, mediante 
testamento o contratto ereditario, e la legge. Anche il 
rapporto di queste cause di vocazione fra loro è già stato 
indicato al ricordato punto : la chiamata per parte della 
legge ha luogo (di regola) soltanto in mancanza di una 
disposizione del defunto. Qui devesi ancora aggiungere, 
che secondo il diritto romano la disposizione dell'eredi- 
tando esclude la vocazione legale per la sua esistenza (giu- 
ridica), non per il suo contenuto; che essa, quando è 
limitata nel suo contenuto, non lascia per avventura 
spazio alla vocazione legale, là dove essa non si spinge : 
principio della esclusività della vocazione testamentaria ^ 
La sua applicazione principale questo principio la trova 
nel caso, in cui il defunto ha disposto soltanto d'una parte 
di ciò che lascia, nel qual caso gli eredi legittimi non sono 
meno esclusi anche per l'altra parte*; ma alla stessa 



(1) Thibaut, Dissertazioni di diritto civile Nr. 5 (1814). Huschke, Museo §537. 
Ben, VI p. ^7 sg. (1834). Mahlenbruch, Continuazione di GlUck XXXVIII 

p. 337 sg. XL p. 142 sg. XUI p. 82 sg. (1835. 1838. 1841). Dworzak, Riv. 
trim,au8tr, di Haimerl Vili p. 8 sg. (1861). Vering p. 437 sg. Schirmer 
p. 52sg. KOppen, Sistèma p. 13.273 sg. Irattato p. 87 sg. Vangerow II 
§ 397 ossery., Sintenis III § 172 not. 9. Letteratura ulteriore fra gli altri in 
Vangerow e Schirmer. 

(2) § 5 l. de hered, inst. 2. 14: — « neque enim idem ex parte testatus et ex 
parte intestatus decedere potest ». L. 7 D. de R. I. 50. 17: < lus nostrum non 
patitur, eundem in paganis (v. nota 4) \et testato et intestato decessisse, earumque 
rerum naturalis inter se pugna est ». Sul fondamento di questa massima si è 
discusso e contrastato airinfinito; v. i prospetti in Mùhlenbruch XXXVIII 
p. 145 sg., Huschke p. 259 sg., Schirmer nota 49, ultimamente HO Ider, 
Contributi aUa storia del diritto ereditario rom. [Beitr&ge zur Geschichte des 
rflm. Erbrechts] p. 153 sg. (1881), Hofmann, Studi critici di diritto rom. 
p. 106 sg. (1885). Una idea ovvia è, che questa massima abbia la sua base in 
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maniera l'indicato principio rende la successione degli 
eredi legittimi impossibile anche nel caso, in cui chi lascia 
l'eredità ha limitata la sua statuizione mediante una con- 
dizione o un termine^. L'eccezione, che il diritto romano 
fa a questo principio pel testamento dei soldati^, oggidì 



ana interpretazione letterale delle 12 tavole, che chiamano gli eredi intestati : 
« $i inteàtato morUur » (Ulp. XXVI. 1); chi aveva testato, sebbene soltanto 
sopra una parie delFeredità, non era punto intestatus, per modo che quindi la 
« naturalis pugna » dovrebbe riferirsi non ad un contrasto reale, ma ad una 
contraddizione logica. Gos) effetti vamenle Thibaut op. cit, J he ring, 
Spirito del d. rom. H p. 482 sg., Brinz 1* ediz. p. 771. 2* ediz. IH p. 75, 
Mommsen, Illustrazioni I p. 70, Schmidt, Diritto form, degli eredi neces- 
sari p. 1 nota 3. Anch'io credo, che questa interpretazione abbia cooperato ; 
ma la vera base non può esserlo stata, perchè l'esclusività della chiamata testa- 
mentaria si esplica alla stessa maniera di fronte ad un testamento anteriore, 
come di fronte alla chiamata ab intestato (§ 565). Un^altra spiegazione assai 
in voga, che invero ò presentata in configurazioni assai diverse (Hnschke^ 
Mflhlenbruch, Vering, Dworzak, Schirmer) è desunta dall'unità 
dell'eredità, sebbene questa unità manifestamente escluda soltanto la scissione 
in singole parti costitutive, ma non la divisione in quote. Hofmanji op. 
cit. cerca la spiegazione nell'idea della < rappresentazione » dell'ereditando, in 
quanto egli contemporaneamente rileva che la ragione della validità della istitu- 
zione in una parte sia il favor testamenti, cioè il favoreggiamento della succes- 
sione testamentaria. Cfr. §552 nota 1. Considerazioni pratiche fanno valere 
Rudorff sulle Lez, di Puchta § 448 nota 4, Jher ing, Spirito del d. rom. Ili 
p. 140 sg., KOppen op. cit., Bruns nella Encicl. di v. HoUzendorff l p, 36^ 
(428. 455. 511), HOlder op. cit. p. 162. 

(3) In caso d'una istituzione d'erede sotto condizione o termine sospensivi, 
gli eredi legittimi non vengono neppure ammessi prima deiravverarsi della con- 
dizione o del termine, nel caso d'una istituzione d'erede sotto condizione o ter- 
mini risolutivi, neppure dopo l'avverarsi della condizione o del termine. V. § 554 
nota 1. 18, § 555. Cfr. 1. 57 [56] D. de her. inst. 28. 5, 1. 41 pr. D. de test, miU 
29. 1 (Hofmann op. cit. p. 126). Del resto è da osservare, che queste massime 
per essere spiegate non abbisognano di quel principio, esse si spiegano anche 
in base ad un altro principio del diritto romano, cioè che la qualità d'erede una 
volta assunta non può nuovamente cessare (§ 554 nota 18). È anche senza 
dubbio più naturale, dedurre l'inefficacia della condizione e termine risolutivi 
da quest'ultimo principio, in quanto qui l'inefficacia si verìfica anche quando 
per il tempo successivo è chiamato un altro erede dallo stesso ereditando; per 
la condizione e termine sospensivi invece potrebbe essere a proposito il con- 
trario. Cfr. § 554 nota 1, § 555 nota 1. 

(4) V. § 552 nota 9, § 553 nota 14, § 554 nota 20, § 555 nota 2. L'applicabi- 
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non vige più in Germania^. Ma a seguito deirintervento 
del diritto stesso, può assai bene avvenire, che ad alcuno 
si succeda ad un tempo per legge e per ultima volontà \ 
Ed un'altra questione è, se la volontà effettiva di chi lascia 
l'eredità non possa indirettamente adempirsi con ciò, che 
all'erede istituito s'imponga l'obbligazione di restituire 
l'eredità, in quanto egli non è istituito, agli eredi legittimi®. 
Cosi il diritto romano, il cui valore di diritto comune a 
torto viene contrastato^ Ma ciò che vale pel testamento 
romano, non vige ugualmente per l'odierno contratto ere- 



li tà della regola al testamento d*un figlio di famiglia sul suo pecuUum castrense 
o quasi castrense è studiata nella Diss. di L. Moses, Breslau 1883. 

(ita) Essa è abrogata dalla legge militare deirimpero del 2 maggio 1874 
§ 44. Ivi è disposto, che i privilegi dei militari relativamente alle loro dispo- 
sizioni d* ultima volontà consistono < solamente » nella forma privilegiata 
ammessa dal § stesso. La proposta di cancellare questa disposizione venne 
respinta dal Reichstag, Resoconti stenografici 1874. I* Sessione voi. II p. 881 sg. 
Cfr. Mand ry p. 584 (3* ediz. p. 530). 

(5) jCosì se un erede necessario escluso, che propone azione d^impugnativa, 
riesce vittorioso contro uno degli eredi istituiti, e non contro Taltro. L. 15 § 2 
D. de inoff. 5. 2: — « credimus eum legitimum heredem prò parte esse factum^ 
et ideo pars hereditatis in testamento remansit; nec absurdum videtur prò parte 
intestatum videri ». Cfr. specialmente Schirmer p. 55-62 e g 584 nota 20 sg. 
Un caso interessante relativo a questo punto, in Seuffert, Arch, per la 
pratica civ. Ili p. 219 sg. — Quindi la formoia della regola in Gic. de inven- 

tione II. 21 (« Unius pecuniae plures dissimilibus de causis heredes esse non 

possunt, nec unquam factum est, ut eiusdem pecuniae alius testamento, alius 
lege heres esset ») è troppo generale. 

(6) V. al riguardo § 552 nota 3 sg., § 553 nota 6 sg. 

(7) GosìdaMQhlenbrnch XXXVIII p. 79 sg. e dagli ivi citati. Mùh le n* 
brach stesso invero ritira la sua affermazione, ib. p. 345. Effettivamente non 
si può provare un diritto consuetudinario derogante. Kóppen, Sistema p. 289 
nota 54. Schirmer p. 63 nota 37, Sintenis IH § 172 nota 9; Hartmann, 
Contratti ereditari p. 63 nota 1. Però pel diritto odierno la questione, se nella 
istituzione d*erede per una parte dell'eredità debba trovarsi secondo T inten- 
zione del testatore una chiamata all'eredità, e non piuttosto semplicemente la 
disposizione d'un legato, va assai più risoluta nel senso dell'ultima alternativa, 
di quanto lo si potesse fare secondo il diritto romano. Cfr. § 546 nota 8, 
§ 552 nota 8, § 553. [Dernburg HI p. 100. 163 scorge nell'istituzione di erede 
in una parte una tacita istituzione degli eredi legittimi nell'altra parte e la tiene 
per valida.] 



30 DELLA VOCAZIONE PER TESTAMENTO § 537-538. 

ditario. Anzi mediante il contratto ereditario resta esclusa 
la vocazione legale solo fin dove arriva la volontà dell'ere- 
ditando® (6). 

II. Della vocazione per testamento*. 

A. Concetto del testamento. 

§ 538. 

Testamento* è quella disposizione d'ultima volontà^, 
nella quale è contenuta la nomina d'un erede^ Il testa- 
mento può oltre alla istituzione d'erede contenere ancora 



(8) Cosi la comune opinione. Edppen, Sistema p. 289 nota 54, Beseler 
§ 143 (3* ediz. § 138) Nr. V[, Gerber § 258 in f., Stobbe V § 311 Nr. VI. 
SeìU, del Trio, delVImp, XI p. 217. Di div. op. Hartmann, ContraUi eredi- 
tari p. 63 sg.; contro di lui Arndts nella Riv, trim, austr, di Haimerl Vili 
p. 278 sg. 

{*) Della vocazione testamentaria in particolare (cfr. § 527 nota *) trattano: 
Rosshirt, Diritto ereditario testamentario presso i Romani [testamentari- 
sches Erbrecht bei den ROmern], 2 parti 1840. Heimbach nel Diz.G.X 
p. 713-1049 (1856). 
§ 538. (1) Testamentum ò giusta il senso letterale il risultato del testari, cioè della 
invocazione dei testimoni adibiti alFatto della confezione deirultima volontà. 
Gai. U. 104, Ulp. XX. 9. Un giuochetto etimologico nel pr. I. de test, ord, 2. 10. 
« Testamentum ex eo appellatur, quod testatio mentis est ». Cfr. Oell, N. A. 
VI. 12. 

(2) D'ultima volontà nel senso proprio della parola, in quanto il testamento 
sussiste giuridicamente soltanto quando esso contiene effettivamente la espres- 
sione dell'ultima volontà del testatore, per modo che colla confezione di 
•un nuovo testamento, l'anteriore diventa senz* altro caduco. Inesattamente 
anche il contratto ereditario, che non può più essere annullato da una poste- 
riore decisione della volontà, si chiama disposizione d'ultima volontà. Cfr. 1. 19, 
G. de test, 6. 23: — « cum hoc ipsum, quod per supplicationem nostris auribus 
intimatur, ita demum firmum sit, si ultimum comprobatur, nee eontra iudicium 
suum defunctus postea venisse detegitur ». 

(3) L. 20 D. De iure cod. 29. 7 : — « Julianus ait, tabulas testamenti non intel- 
legi, quibus heres scriptus non est, ut magis codicilli quam testamentum existi- 
mandae sint ». L. 14 C. c^f test. 6. 23 : — « Non codicillum sed testamentum aviam 
vestram facere voluissct institiUio et exheredatio facta probant evidenter ». Quindi 
la definizione nella 1. 1 D. qui test. 28. 1 {Testamentum est voluntaiis nostrae 
insta sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit) è inesatta. 
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altre disposizioni deirereditando intorno a legati^ tutele, 
educazione dei figli, modalità del seppellimento, ecc.*; ma 
le disposizioni di questa specie non sono essenziali al testa- 
mento, mentre gli è essenziale l'istituzione d'erede in modo, 
che senza istituzione d'erede non esiste alcun testamento, 
ed in caso di non validità della istituzione d'erede, nes- 
sun'altra disposizione del testamento giuridicamente sus- 
siste^. Una statuizione d'ultima volontà, colla quale non 
sia nominato un erede, si chiama codicillo^. 

B. Capacità di fare testamento*. 

§ 539. 

È incapace di far testamento : 

1) chi è incapace di volontà* o di una volontà ragio- 



(4) Secondo il diritto romano: manomissioni. Gfr. § 678. 

(5) L. 20 D. de iure cod. 29. 7 (nota 3). § 3* I. de leg. 2. 20: — « testamenta 
vim ex institutione heredum accipiunt, et oh id veluti caput et fundamentum intel- 
legitur totius testamenti heredis instiiutio >. Gai. II. 229. Ulp. XXIY. 15: — *vis 
et potestas testamenti ah heredis institutione incipit ». L. 1 § 5 D. <fé vulg. 28. 6: 
— < uam sine heredis institutione nihil in testamento scriptum valet ». 

(6) L. 20 D. de iure cod. 29. 7 (nota 3), 1. 7 C. de cod. 6. 36, 1. 14 C. de test, 
6. 23 (nota 3). 

(*) Inst. 2. 12 quihus non est pevmissum testamenta facere. Dig. 28. 1 qui testa- 
ménta facere possunt et quemadmodum testamenta fiant, Cod. 6. 22 qui facere 
testamentum possunt vel non possunt. — Z i mm e r n, Programma del diritto ere- 
ditario [Grandriss des Erbrechts] (1823) p. 50 sg. Glùck XXXIII p. 347 sg. 
XXXIV p. 53sg., Vering p. 238 sg., Heimbach p. 716 sg., Vangerow II 
§ 428 sg. Sintenis III § 167 Nr. 1. 

(1) La capacità di fare un testamento, testamenti faciendi facuUas (1. 19 D. ;>; 539. 
h. t.), nelle fonti è designata anche come testamenti factio. h, ì % ÌD. de tutelae 
27. 3, 1. 1 pr. D. de test. mil. 29. 1, 1. 4 D. h. t., 1. 1 § 8 D. rfé? B. P. s. t. 37. 11. 
Ma in un altro senso è attribuita la testamenti factio a chiunque possiede la 
necessaria capacità giuridica per partecipare alla confezione d'un testamento 
come testatore od onorato o testimonio, per modo che alcuno può avere la testa- 
menti factio, senza la capacità di fare un testamento. L. 16. 18 D. h. t., § 4 I. 
de her. qual 2. 19; 1. 21 D. de test. tut. 26. 2; § 6 I. de test. ord. 2. 10. In con- 
seguenza di ciò i moderni distìnguono fra testamenti factio adiva e passiva. — 
Chi ò incapace di fare un testamento, è anche incapace di concludere un 
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nevole, quindi specialmente* il pazzo ^ ed il non adulto — 
per questo ultimo il limite è costituito dalla età della 
pubertà * ; 

2) il prodigo interdetto^; 

3) chi non può esprimere la sua volontà in maniera 
comunemente intelligibile^, quindi il muto incapace di 



scrivere^; 



contrailo ereditario; od ia altri termini: chi in genere non può nominarsi un 
erede, non può nominarsi un erede neppure per via di contratto. Ma nel caso 
di contratto ereditario, s'aggiunge come ulteriore requisito di validità ancora 
a capacità contrattuale, in modo però che, sebbene il contratto come tale non 
sia valido, l'istituzione d'erede tuttavia può giuridicamente sussistere come 
unilaterale. Gfr. § 529 nota 3 in f. ed Hartmann, Contratti ereditari p. 32 sg. 

(2) V. pure 1. 17 D. h. *., cfr. 1. 3 C. h. t. Holzschuher II § 143 Nr. 6. - 
[Non è incapace di testare il sottoposto a tutela come tale. Seni, del Trih, del- 
Vlmp. XXIII p. 140 « (Se uff., Areh. XLV. 106).] 

(3) Fatta riserva dei lucidi intervalli, § 1 I. A. t,, 1. 16 § 1 D. A. L, 1. 9 G. h, t, 
Gfr. I§71 nota 3. 

(4) § 1 I. ;ì. U 1. 5 D. h. t., 1. 4 G. A. U, 1. 18 G. de test, mil, 6. 21. Sul com- 
puto del tempo v. 1. 5 cit. e I § 103 nota 15. L'assistenza del tutore non rende 
capace di far testamento Timpubere, Gai. II. 113. 

(5) § 2 I. A. /., 1. 18 pr. D. h, L La ragione dell'incapacità testamentaria del 
prodigo interdetto, secondo il concetto del diritto romano, non sta solamente nò 
direttamente in ciò, che si debba temere da lui l'irragionevolezza della disposi- 
zione, ma in ciò, che « commercio itti interdictum est » Ulp. XX. 13. Gfr. pure 
Gliick XXXIII p. 382 sg. V. Holzschuher li § 143. Nr. 9. Seuff., Arch, II, 
309. Gfr. pure Unger § 9 not. 4. 

(6) L. 29 G. de test. 6. 23: — * Si.,, talis est testator, qui neque scribere neque 
articulate loquipotest, mortuo similis est... ». Riprodotta nella Ord. sul notariato 
II § 4 (vedi pure § 5). 

(7) L'anteriore diritto romano toglieva la capacità di far testamento ai muti 
ed ai sordi puramente e semplicemente (1. 6 § 1 1. 16 pr. D. h. U), salva dispensa 
imperiale, 1. 7 D. h. t. Giustiniano nella 1. 10 G. h. t. (cfr. § 3 I. A. t.) non sola- 
mente ha abrogato questo, ma anche ai sordomuti, se essi siano capaci di seri* 
vere, ha data la facoltà di far testamento, ad eccezione dei sordomuti dalla 
nascita. Gon quest' ultima limitazione egli manifestamente presuppone, che un 
sordomuto dalla nascita non possa imparare l'arte dello scrivere, e questa pre- 
supposizione di fronte all'odierno perfezionamento dell'istruzione dei sordomuti 
non regge più. Può quindi oggidì un sordomuto pratico dello scrìvere, anche se 
egli è nato sordomuto, fare un testamento ? Io non oso risolvere negativamente 
tale questione, e sono d'opinione, che nella sua soluzione affermativa l'in terpre- 
tazione non oltrepassi i limiti ad essa tracciati, v. I § 22. Una forza almeno sus- 
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4) il figlio in potestà, relativamente all'acquisto av- 
ventizio®; 

5) secondo il diritto romano sono pure incapaci di 
far testamento i libellisti®; secondo il diritto canonico i 



sidiaria Tha anche il cit. § 4 della Ord. sul notariato, che invero riproduce sol- 
tanto la 1. 29 G. de test., la quale per parte sua non ha certo voluto sopprimere la 
1. 10 G. cit., ma che però pone il principio in essa espresso come un principio 
generaliftenle valido, e lo rende indipendente dal complesso del Corpus juris. 
L'opinione dominante ammette il sordomuto dalla nascita alla confezione d*un 
testamento scritto soltanto col permesso sovrano (a strega della 1. 7 D. h. t.). 
GlOck XXXIII p. 373, W. Sell negli Ann. di Sell. II p. 439 sg. e gli ivi citati 
p.433, VangerowII §4S8osserv.Nr. I, 4, Sintenis III § 167 noL 6, Brinz 
l*" ediz. p. 749, cfr. 2* ediz. HI p. 49. Però neppure Topinione qui sostenuta 
è rimasta senza fautori. Gensler, Arch. per la prat, civile III p. 371, 
Holzschuher II § 143 Nr. 4 e gli ivi citati, Puchta §463 alla lett. 2 
(« dopo una diligente indagine d'ufficio >). Per il caso, che il sordomuto 
abbia imparato a parlare articolatamente, gli dà anche Sell op. cit. la capa- 
cità di far testamento, similmente Vangerow loc. cit. e Brinz l*ed. p. 750; 
in contrario Sintenis loc. cit. Un caso interessante di confezione d'un testa- 
mento di sordomuto mediante linguaggio a segni in Gensler, Arch, per la 
prat. civ. Ili p. 345 sg. Gfr. pure l'articolo di Fr. Jolly, SuWinfluenza deh 
Vafasia sulla capacità a far testamento [Qber den Einfluss der Aphasie auf 
die Fàhigkeit zur Testamentserrichtung], Archivio per la psichiatria voi. XIII 
fascicolo 2 (1882). 

(8) L. 8 § 5 G. d£ hon. quae lib. 6. 61, 1. 11 G. h. t. v. II § 516. 517. Sul dubbio 
che relativamente al peculium adventicium extraor dinar ium od almeno ad alcune 
singole parti dello stesso (II § 517 Nr. 3 a) si è elevato specialmente a causa 
della Nov. 117 e. 1, v. Gluck XXXIV p. 124 sg., Marezoll, Biv. pel dir. e 
per la proc. civ. Vili p. 431 sg., Vangerow II § 428 osserv. Nr. II. Sul peculium 
castrense e quasi castrense v. II § 516 Num. 1. Ghe il figlio di famiglia non può 
far testamento sul e' d. peculium profecticium (§ 518) s'intende di perse. Il 
permesso del padre non può dare al figlio una maggiore capacità di far testa- 
mento di quella che egli possiede pr. I. h. t., 1. 6 pr. D. h. t. (cfr. 1. 3 D. h. t., 
1. 13 C. de test. 6. 23), neppure, come si è affermato in base al e. 4 in VI*» de 
sepult, 3. 12, pel caso della disposizione per scopi pii; poiché il passo indicato, 
rispetto al quale non è da presumere una divergenza dal diritto romano, si 
spiega colle 1. 7 § 4 D. d<; don. 39. 5, 1. 25 § 1 D. de m. e. don. 39. 6. Fritz, 
Arch. per la prat. civ. VI p. 211, Gluck XXXIV p. 141 sg., Puchta § 463 
alla lett. t, Vangerow II § 428 Nr. II in f. Di div. op. Arndts § 484 not. 3. 

(9) L. 18 § 1 D. h. t. « Si quis oh Carmen famosum damnetur, senatus coti- 
sulto expressum est, ut intestabilis sit; ergo nec testamentum facere poterit, nec 
ad testamentum adhiberi > L. 5 § 9. 10 D. deiniur. 47. 10. Gfr. 1. 26 G. h. t. Geli. 
.V. A. XV e. 13 i. f. 

WiNDSGHEiD — Voi. III, Parte 1». 3 
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creditori, che contravvengono ai precetti sulla percezione 
di interessi ^^; inoltre sono limitati nella capacità di testare 
secondo il diritto romano quelli che hanno contratta una 
unione incestuosa ^^ Però queste disposizioni, giusta una 
esatta opinione, sono oggidì inapplicabili ^^ Altre disposi- 
zioni del diritto, che appartengono a questo novero , sono 
oggidì indubbiamente inapplicabih^^. 



(10) G. 2 § 1 in VI* de unur, 5. 5. Per gli « usurarli manifesti », dei quali qai 
si fa parola, debbono intendersi nel senso del passo quei creditori, che pren- 
dono interessi qualsiansi. Se il passo deve oggidì in genere ancora applicarsi 
(nota 19), deve trasformarsene il significato neirindicata maniera. Del resto 
esso esclude dalla non validità del testamento il caso in cui nel testamento 
stesso è ordinata la restituzione degli interessi, e questa restituzione è com- 
piuta o per la stessa ò data sicurtà. Wftchter, Areh, per la prat, citile 
XVII p. 422. 

(1 1) L. 6 G. de ine, nupt. 5. 5. Essi possono istituire eredi soltanto ì parenti 
(certi parenti? cfr. Eóppen, Sistema § 5 nota 11). 

(12) Esse sono abolite dal codice penale deirimpero. V. II § 326 nota 4, God 
pen. (germ.) § 185 sg. 173, e, quanto airu8ura,la rubrica della parte 2 Sex. 25 ed 
in particolare § 284-286. 301-302. Legge dell'impero *^USO concernente Tusurs. 
Ma anche astraendo dal codice penale dell'impero : a) quanto al caso dell'in- 
cesto, secondo la giusta opinione, la l. 6 G. cit. è stata, nella disposizione qui 
attinente, abrogata dalla Not. 12. V. specialmente Wftchter op. cit. p. 4S4 
H' ~~ ^) Relativamente ai due delitti indicati in principio, si domanda se la 
pena deirinc^acità di far testamento non sia stata abolita dalla legislazione 
dell'anteriore Impero tedesco (Ord.di pr. giud.art. 110,0rd. di pr. pen. delllmp. 
XVII § 1-8. XIX § 2. 3. XX § 6) od almeno dalla pratica. V. specialmente 
Wftchter op. cit. p. 421 sg. 437 sg.; inoltre GlOck XXXIV p. 147. 148, Sin- 
tenis III § 167 not. 11, e relativamente agli usurai VangerowII§ 428 osserr. 
Nr. IV. 1, che relativamente ai libellisti (Nr. IV. 3) è di dir. op. Cfr. pure 
Holzschuher II § 143 nota 1 e gli scrittori ivi citati. 

(13) L'incapacità di far testamento di quelli, che per condanna ad una pena 
capitale hanno perduta la libertà o la cittadinanza (1. 8 § 12 D. A. t., 1. 1 § ^ 
D. de leg, HI» 32, 1. 6 § 6-8 D. de iniusto 28. 3, 1. 7 § 3 D. <fe int et reUg, 4«. 
22), e degli eretici od almeno di certi eretici (1. 4 § 5 G. de haer, 1. 5 e su questa 
Auth. Frid, IL Credentes, 1. 3 G. de apost. 1. 7, Nov. 115 e. 3 § 14). V. I § 55 e 
specialmente Wftchter op. cit. p. 423 sg. 438 sg. 
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C. Forma del testamento^. 
1. Introdasione. 

§ 540. 

Il diritto comune offre due forme per la confezione del 
testamento : la dichiarazione innanzi a sette testimoni e la 
dichiarazione innanzi al tribunale. Quindi si distingue fra 
testamento privato e testamento pubblico. Una terza forma 
permessa dal diritto canonico: dichiarazione innanzi al 
parroco e a due testimoni*, non ha acquistato valore di 
diritto comune*. — Nel testamento privato vi sono per 
certi casi norme particolari. In questi casi, od almeno in 
quelli fra essi, nei quali si dispensa per qualche riguardo 
dalla forma ordinaria, si parla d'un testamento privi- 
legiato ^. t 



(*) Inst. 2. 10 de ordinandis testamentis, Dig. 28. 1 qui testamenta facere 
poàsufU et quemadmodum téBiamenta fiant. God. 6. 23 de testamentia et quemad' 
modum testamenta ordinentur, Gldck XXXIV p. 149 sg. XXXV p. MI9, 
Huhlenbruch nella Contin. di GlOck XXXV p. 119 sg., Vering p. 175 sg., 
Heimbach p. 735 sg., Sintenis m § 168-170. 

(1) G. tO. X. de test, 3. 26. fi 540. 

(2) Essa, né è stata confermata dairOrdinanza sul notariato di Massimiliano I 
del 1512, né di fronte a questa mantenuta dalla consuetudine. Gfr. Holz- 
schuher II § 155, Roth, Riv, pel diritto imperiale e territoriale I p. 208 sg. 
(con particolare riguardo al diritto bambergense) Seuff., Arch, XVII. 149. 

(3) Sullo svolgimento storico della forma del testamento privato, sul quale 
qui non ci possiamo diffondere, cfr. Gliàck p. 226 sg., Vering p. 175 sg., 
KOppen p. 10 sg. 54 sg., HOlder, Contributi alla storia del diritto eredi' 
tario rom, p. 20-71. Ulteriori indicazioni sulla letteratura inVangerow al 
i 443. Gfr. pure Leist, Cont. di Giade serie dei libri 37 e 38 IV p. 141 sg. 
150 sg. 188 sg. 260. 

(4) Pel contratto ereditario Topinione dominante non esige affatto alcuna 
forma. In contrario con buoni argomenti Hartmann, Contratti ereditari 
p. 44 sg., Stobbe V§ 311 Nr. V. Effettivamente è « mostruoso » (Hasse, 
Mus. Ben. Il p. 291), che una istituzione d'erede revocabile debba potersi fare 
soltanto sotto Tosservanza di forme legali esattamente prescritte, ma che una 
istituzione irrevocabile, quindi qualche cosa di più, possa farsi senza veruna 
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2. Testamento privato, 
a. Forma ordinaria. 

§ 541. 

Il testamento privato nella sua forma ordinaria esìge 
rintervento, ed invero l'intervento contemporaneo, di sette 
testimoni capaci (§ 542). Innanzi^ ai testimoni radunati 
il testatore può dichiarare la sua ultima volontà, o in ma- 
niera da farla nota nei particolari col suo contenuto 
(e. d. testamento orale)*, nel qual caso null'altro ulterior- 
mente si richiede^; o la dichiarazione del testatore può 



formalità. Cfr. del resto anche l^osservazione di E. A. Seuffert nella 4* ediz. 
del trattato delle Pandette di suo padre § 517 nota 1, Roth, D. civile barar. 
Ul p. 468 sg. Per la mancanza di formalità anche Sent del Trib. delVImp, Vili 
p. 133, XI p. 217. 
§541. (1) L. 9. 12. 21 pr. § 2 C, A. t, 1. 8 C. qui test, 6. 22, § 3 I. A. t., Ord. sul 
Not, II § 9. Gliick XXXIV p. 291 sg., Marezoll, Riv.pel dir, e per la proc. 
civ, IV p. 56 sg. Seuff., Arch. I 95 Nr. 5, XV. 196, cfr. pure XIII. 45. 

(2) L. 21 § 4 1. 26. 29 C. K t., § 14 I. h, «., 1. 21 pr. D. h, t.: Ord. sul Not. 
§ 1. 8. La legge 21 cit. usa Tespressione testamenium pernuneupationetn, VOrd, 
sul Not. Tespressione testamentum nunctdpativum. — Un testamento orale può 
farsi validamente anche con riferimento al contenuto d'un documento letto da 
un terzo, Seuff., Arch. XIX. 243; ma non con riferimento al contenuto d*UQ 
documento non letto. Mùhlenbruch XXXV p. 13 sg. 

(3) Se in questo caso si redige una scrittura che riferisca Tavvenuto, essa 
ha semplicemente il valore d*un documento probatorio. Cfr. Ord. sul Not. II 
§ 5 ed al riguardo Sintenis III § 169 not 17. Qualora sia dubbio, se il 
documento steso all'atto d'una confezione di testamento, sia stato redatto 
allo scopo di t)rovare un testamento orale, od allo scopo della confezione d*nn 
testamento scritto, si deve decidere a favore di quella forma di testamento, 
di fronte alla quale il mantenimento dell'ultima volontà sottostà a minori 
difficoltà, quindi di regola a favore del testamento orale. Seuff., Arch. I. 95 
Nr. 7, XUI. 152, XVII. 148. Ma può anche tenersi saldo come orale un testa- 
mento, che indubbiamente era pensato come scritto? In contrario Sintenis 
III § 167 not. 17 seconda mela, Unger § 10 not. 12, [Dernbnrg III p. 133 
nota 14], cfr. pure Mahlenbruch XXXVIII p. 409; a favore GlOck XXXV 
p. 29 sg. (ad eccezione del caso, in cui il testatore abbia espressamente dichia- 
rato, che il suo testamento debba valere soltanto come scritto); Seuff., Arch., 
VII, 199, XX. 144, XXIX. 37. 
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consìstere in ciò che la sua ultima volontà si contenga in 
un documento rammostrato ai testimoni (e. d. testamento 
scritto), nel qual caso il documento rammostrato dev'essere 
sottoscritto dal testatore in presenza dei testimoni^, e dai 
testimoni sottoscritto e sigillato in presetiza del testatore *. 
Soltanto se il testatore ha scritto di propria mano l'intiero 
testamento, e nel testamento stesso ha notato d'avere ciò 
fatto, la sua sottoscrizione non è necessaria^. L'apposi- 



(3 a) Seuff., Arch. I. 95 Nr. 3. Gfr. ib. XIII. 45. 

(4) L. 21 pr. G. A. t., % 31. h, t, (h-d, sul Not. II § 7. — Da qual mano il 
documento testamentario sia scritto, è indifferente; la disposizione di Giusti- 
niano (1. 29 C. h. L, § 4 I. A. t.)f che almeno il nome delFerede debba essere 
scritto di mano di chi lascia l'eredità, fu da Giustiniano stesso nella Nov. 119 
e. 9 nuovamente abolita. — La sottoscrizione e il sigìllamento possono anche 
farsi sul documento testamentario chiuso. Anzi ha presente appunto questo 
caso la 1. 21 G. cit., che VOrd. sul Not, letteralmente riproduce ( — « licere per 
scripturatn conficietUibus testamentum, si nuUum seire rolunt quae in eo scripta 
sunt, signatam vel ligatam vel tantum clausam involutamque proferre seri' 
pturam... eamque^Jestibus,., offerre signandam et subscribendam »). 6 1 CI ck XXXIV 
p.453 sg., Vangerow II p. 145 in fine, Sintenis III § 169 not. 6. Seuff., 
Arch. XV. 137. — U sigillamento oggigiorno, per indubitato diritto consuetu- 
dinario, ha la portata d*un accreditamento della sottoscrizione; presso i Romani 
esso aveva luogo allo scopo di chiudere il documento testamentario. Gon ciò si 
spiega la disposizione che i testimoni possono sigillare anche con un sigillo 
altrui, e tutti i testimoni con un medesimo sigillo (1. 22 § 2 D. A. t.y § 5 I. A. t,), 
la qual disposizione fu riprodotta dall'Orca, sul Not. § 10. Divergente W. Sell, 
Saggil, p. 225 sg. ; ma v. Holzschuher II § 152 Nr. 6. — La necessità 
della subscriptio come atto indipendente è stata introdotta dalla legislazione 
imperiale (§ 3 I. A. t.); lo < adscribere > o « adnotare », di cui parlano già 
i giuristi delle pandette (1. 22 § 4 1. 30 D. A. t.), è da riferire ad uno scritto 
accessorio accanto al sigillo di chiusura, che aveva lo scopo di render possibile 
la reperibilità dei testimoni all'atto dell'apertura dei testamento (1. 3-7 D. test. 
quemadm. 29. 3, Paul, sentent. IV. 6 § 1). Gfr. Savigny, St. del diriUo rom. 
nel M. E. II p. 182 sg., Spangenberg, Arch. per la prat. civ. V p. 144 sg., 
Huschke, Riv. per la GP. stor. XII p. 173 sg., Bachofen, Teorie scelte 
p. 256 sg. 276 sg. 292 sg. 309 sg., V ering p. 211 sg.; v. LOhr, Arch. per 
la prat. civ. VI p. 328 sg., G u y e t , Dissertazioni Nr. 3, G 1 fl e k XXXIV p. 442 sg. 
Al presente specialmente: Bruns nelle Dissertazioni della Accademia delle 
scienze di Berlino 1876, Classe stor. fUosof. p. 88 sg. — Sopra ancor altre que- 
stioni V. Giack XXXIV p. 421 sg., Seuff., Arch. VL 220; GlOck XXXIV 
p. 466 sg. Seuff., Arch. VI, 50. 

(5) L. 28 § 1 C. A. t. 
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zioDe della data al testamento non è requisito della sua 
validità^. — Tanto nel caso di testamento orale quanto nel 
caso di testamento scritto, l'atto testamentario deve es- 
sere condotto a fine senza interruzione con atti ad esso 
estranei ^ e soltanto Tinterruzione apportata dalla neces- 
sità del soddisfacimento d'un bisogno corporale del testa- 
tore o di uno dei testimoni, se non dura a lungo, non 
nuoce ^. 

§ 542. 

I testimoni testamentari non sono semplici testimoni di 
attestazione, ma anche testimoni di solennità. Perciò la 
loro presenza all'atto del testamento non può essere sem- 
plicemente accidentale*, ne involontaria*. 

Sono incapaci d'essere testimoni testamentari^: 

1) quelli, che non possedono la capacità mentale o 



(6) Gfr. il frammento tratto da Modeatini Reffularum 1. IX in Huschke, 
Jurisprudent. anteiwtin. p. 527 (546. 604. 636). Glùck XXXIV p. 468 sg. 

(7) Requisito della e. d. unitas aetus. L. 91 § 3 D. A. <., § 3 I. A. ^ Glflck, 
XXXIV p. 375 sg., Marezoll, Riv, pel dir, e per la proe, civ, IV p. 73-76. 88-d9. 
Seuff., Areh. I. 95 Nr. 4, XXII. 54, XXIII. 234, XXXII, 251; cfr. XIX. 102. 
Gfr. § 568 nota 2. — Marezoll, op. cit., p. 68 sg., in base alla 1. 21 pr. § 2 
G. h. t. ed BÌVOrd. 8ul Noi. § 7 (« uno eodemque die», « dello stesso giorno e 
tempo >), esige anche Tunità del giorno del calendario. In contrario, certamente 
a ragione, W. Sell negli Ann. di Sell III p. 1 sg., Fein, Cant. di GlUek 
XLV p. 9 sg., Sintenis III § 169 not. 5, Vangerow II § 444 osserv. 
Nr. IL 

(8) L. 28 pr. G. h. L, Ord. sul Nat. § 7. 9. Neppure nuocerebbe che uno 
dei testimoni diventasse per malattia permanentemente impedito ; deve allora 
chiamarsi un altro al suo posto. L. 28 pr. cit. Gfr. § 568 nota 2. 

^ 542. (1) Essi devono essere « testea ad testamentum adhibiti », < testes rogati ». Gioè 
devono essere stati richiesti di concorso all'atto della confezione del testamento 
(ma non necessariamente mandati a chiamare). Gfr. Fein, Codicilli p. 420 sg. 
L. 21 § 2 D. h. t„ Ord. sul Not. II § 3. Gfr. 1. 11 D. De test. 22. 5. Se uff., Areh. 
I. 95 Nr. 1, XV. 32, XIX. 244, XX. 231, XXII. 156, XXIV. 45. 

(2) L. 20 § 10 D. h. t. 

(3) Glack XXXIV p. 310 sg., Heimbach p. 760 sg., Vangerow II 
§ 444 osserv. Nr. I. 
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fisica richiesta per una attestazione, quindi i pazzi ^, i sordi, 
i muti^, e per il testamento scritto i ciechi^; 

2) le donne ^ e gli impuberi®; 

3) i prodighi interdetti^; 

4) l'erede e chi è congiunto all'erede mediante 
patria potestà, cioè chi ha l'erede in patria potestà, o chi 
sta nella patria potestà di lui, o sta con lui nella patria 
potestà della medesima terza persona ; inoltre colui, che 
sta nella patria potestà del testatore *^ I legatari non sono 
esclusi ". 



(4) L. 20 § 4 D. h. U, § 6 I. A. U 

(5) § 6 I. À. <. La durezza d'orecchio non nuoce: Senf f., Areh. I. 95 Nr. 2. 

(6) I ciechi non sono in alcun luogo delle fonti dichiarati incapaci alla testi- 
monianza testamentaria. Ma la loro incapacità pel testamento scritto risulta 
dalia natura delle cose, perchè essi nò sono in grado di verificare la sottoscri- 
zione del testatore, nò di riconoscere la loro propria sottoscrizione ed il loro 
sigillo. Invece non è in essi una naturale incapacità a rendere una testimo- 
nianza degna di fede sopra una confezione orale' di testamento (neppure quanto 
alla identità del testatore, al qual riguardo essi hanno soltanto da superare 
maggiori difficoltà dei veggenti), e quindi relativamente a questo caso hasta 
ritenere che le fonti non li escludono. Però questo punto è straordinariamente 
controverso. Per la completa incapacità dei ciechi v. specialmente GlOck 
XXXIV p. 295 sg., Fein, Cont, di GlUck XLIV p. 452 sg., Puchta § 465. 
p, Sintenis m § 169 not. 24, Holzschuher II § 151 Nr. 1; per Topi- 
nione qui sostenuta specialmente Marezoll, Biv. pel dir, e perla proc, civ, 
IVp.588g., Heimbach p.760sg., Vangerow loc.cit. Nr.l, Vering p.209 
nota 2 (che vuole « non interamente > escludere i ciechi neppure dal testamento 
scritto); [per la completa capacità, Dernburg III pag. 131 nota 5]. 

(7) L. 20 § 6 D. h, t., § 6 l. A. t., Ord. sul NoL § 6. Gfr. Unger § 10 
net. 15. 

(8) § 6 I. À. t,, Ord. 8ul Not. § 6. 

(9) L. 18 D. h. t. Il fondamento di questa incapacità è la mancanza del com- 
mercium (§ 539 nota 5); essa non ha quindi più pel nostro diritto alcuna 
ragion d*essere — ma certo non per ciò ò meno diritto vigente. 

(10) L. 20 pr. § 2 D. A. L, § 9. 10 I. h. t., Ord. sul Not. II. § 6. Nel § 9 cit. ò 
dichiarato incapace anche colui, che ha nella patria potestà il testatore o sta 
con lui nella stessa patria potestà, mentre la 1. 20 § 2 D. h. t. relativamente 
al primo (e quindi anche relativamente al secondo) afierma il contrario. Di 
fronte a questa contraddizione, secondo lo spirito del diritto romano è da 
preferire la decisione del frammento delle pandette; poichò esso si fonda 
manifestamente sulla massima, che il figlio di famiglia, relativamente al suo 
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5) È incapace a titolo di pena d'essere testimonio 
testamentario, in ogni caso nel testamento scritto, colui 
che fu privato per condanna dei diritti onorifici civili*'. 
Per contro le disposizioni del diritto romano, che anche 
il condannato per adulterio e per libello sia incapace 
d'essere testimonio testamentario *^ sono oggidì inappli- 
cabili **-*^ 



peculio castrense (che qui solamente viene in considerazione, § 539 Num. 4j, non 
sia da riguardare come figlio di famiglia (I. 2 D. de S, C Mac, 14. 6), e colla 
posteriore evoluzione, secondo la quale al figlio di famiglia si succede anche 
ab intestato nel peculio castrense (cfr. § 572 nota 7), questa massima ha rice- 
vuta una nuova conferma ed il suo compimento. Però le opinioni qui sono 
assai divise. Gfr. Glùck XXXIV p. 368 sg. e gli scrittori ivi citati, Vangerow 
loc. cit. Nr. 5, Pitting, Il castrense peculium p. 205 sg. — Del resto ciò che 
qui si dice rispetto all'erede ed alle persone a lui collegate mediante potestà 
originariamente valeva non per esso, ma per il familiae emtor, e soltanto 
Giustiniano lo ha trasferito all'erede. Gai. IL 105-108, Ulp. XX. 3-6, § 10 
I. h. t. — La spiegazione della massima qui esposta non sta in una unità 
personale, spesso anteriormente ritenuta, fra chi ha la potestà ed i figli che si 
trovano in essa, la qual'unità non esiste punto (cfr. specialmente v. d. Pf ordten, 
Dissertazioni p. 117 sg. e particolarmente 1. 22 pr. D. h, t, § 8 I. A. <., Ulp. 
XX. 6), neppure sta nelle sospettabilità deirattestazione delle persone escluse 
— perchè si è per altro ammesso Terede, e perchè il legatario (nota 11)? — 
ma nel concetto, che i testimoni del testamento per mancipazione, come della 
mancipazione in genere, siano rappresentanti del popolo, e che rispetto ad una 
persona il popolo non possa essere rappresentato da individui appartenenti alla 
sua famiglia. « Reprobatum est enim in ea re domesticum testimonium » dice 
Gai. II. 105, e conformemente a ciò ancora Giustiniano § 9 l.h.t., V. pure 
l. 3 C. de test. 4. 20. Cfr. Vering p. 181-182. 

(11) L. 20 pr. D. A. t., 1. 22 C. h. t., § 11 I. h. t,. Gai. IL 108. GlQck XXXIV 
p. 347 sg. 

(12) God. pen.(germ.) § 34 Num. 5. < La condanna alla perdita dei diritti civili 

produce Tincapacità 5) d'essere testimoni alla confezione di documenti >• 

Mi pare che non si possa dubitare, che la categoria, che il legislatore qui pro- 
priamente ha avuta in pensiero (cfr. I § 22), sia la categoria dei testimoni 
solenni. Per contro è sicuramente assai dubbio, se una interpretazione estensiva 
di questa specie sia ammissìbile in tema di disposizioni penali. Cfr. Handry 
p. 95 sg. (3° ediz. p. 80 sg.) e gli scrittori ivi citati. 

(13) L. 14 D. de testib. 22. 5, § 6 I. A. ^ e § 539 nota 9. 

(14) Gfr. § 539 nota 12 e God. pen. (germ.) § 172. 

(15) Si osservi ancora: a) Nella 1. 15 D. de testibus 22. 5 si nega anche al 
condannato per crimen repetundarum la capacità alla testimonianza testamen- 



^ — ^ 
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La mancanza di capacità d'un testimonio non è tolta da 
ciò, che il testimonio sia generalmente ritenuto capace*". 

b. Norme divergenti. 
oc. Aggravamenti. 

§ 543. 

1. Pel testamento d'un cieco*, oltre ai sette testimoni, 
deve adibirsi un notaro, o se non se ne può avere uno, un 
ottavo testimonio, e tanto i testimoni che il notaro deb- 



taria. Ma questo testo è eliminato dalla 1. 20 § 5 D. h. t. che dice addirittura 
il contrario (e nella quale è affatto arbitraria la inserzione d*un « non » prima 
di posse) — V. al riguardo Glùck XXXIV p. 324 sg. — b) In base alla 
Nov. 90 e. 1. insegnano alcuni, che qualunque macchia della riputazione 
renda incapaci alla testimonianza testamentaria (GlQck XXXIV p. 339, 
Heimbach p. 767, Sintenis III § 169 not. 5, Vangerow loc. cit. Nr. 4, 
cfr. Se uff., Areh. XXIV. 129). Ma la menzionata legge esclude dalla testi- 
monianza non tanto le persone diffamate, quanto piuttosto le persone ignote o 
di poco conto, e non lo fa nel senso di dichiararle incapaci alla testimonÌ8(j;iza, 
ma nel senso di consigliare a non prenderle per testimoni. Che la legge non 
voglia dichiarar nulla la loro testimonianza, risulta anche dalla ulteriore sua 
disposizione per cui in caso di sospetto quelle persone possono colla tortura 
venir costrette alla manifestazione della verità. — e) La norma del diritto 
romano, che nessuno, a cui manchi la testamenti factio^ possa essere testi- 
monio testamentario (1. 18 pr. D. h, t,, §6 1.^. t., Ulp. XX. 8, cfr. Ord. sul 
not. II § 6), si riferisce soltanto al requisito del commercium (§ 539 nota 1). In 
questo senso la Corte di Revisione e di Cassazione di Berlino ha senten- 
ziato nell'anno 1834, che i Regolari non sono incapaci alla testimonianza 
testamentaria. Se uff., Arch., 11.202. — d) L. 27 D. h, t. (e. d. quaestio Domi- 
tiana^ responsum Celsinum). Hofmann, Studi crit. di diritto rom. p. 41 sg. 

(16) Il contrario afferma una opinione assai diffusa (cfr. GlQck XXXIV 
p. 341-342, Holzschuher II § 151 Nr. 6, Seuff., Arch. XXIV. 129) in 
base alla 1. 1 G. h. t. ed al § 7 I. h. t., nei quali passi è deciso, che la condi- 
zione di schiavo d'un testimonio, che generalmente è ritenuto libero, non rende 
nullo il testamento. Ma è ingiustificato, trovare in questa decisione il ricono- 
scimento d'un principio generale. V. pure Vangerow II p. 141. [in contrario 
Dernburg III pag. 131 nota 10]. 

(1) L. 8 C. qui test, 6. 22, Ord, sul Not, li § 9. GlOck XXXIV p. 26 sg., §M3. 
Uarezoìì, Mag. perla GP, e la legislazione IV p. 166173, Sintenis III § 170 
not. 16. 



42 TESTAMENTO PaiYATO § 543. 

boDO essere resi consapevoli del contenuto deirultima 
volontà^. Ciò può avvenire, o per parte del testatore stesso, 
nel qual caso la dichiarazione da lui emessa deve, in pre- 
senza dei testimoni, redigersi in iscritto dal notaro, o rispet- 
tivamente dall'ottavo testimonio; o facendosi dal testatore 
dar lettura di un documento preparato antecedentemente ^, 
con dichiarazione che quanto è stato letto è la sua ultima 
volontà. In entrambi i casi il documento testamentario 
deve, oltre che dai testimoni, essere anche sottoscritto e 
sigillato dal notaro o rispettivamente dall'ottavo testi- 
monio*. 

2.^ Il testamento scritto di un incapace a scrivere^ deve 
in vece sua essere sottoscritto da un ottavo testimonio ''"*• 



(2) In questo senso la 1. 8 cit. chiama il testare del cieco un testare < 9ifte 
seripHs ». In realtà la forma prescritta per il testamento del cieco è una com- 
binazione delie forme del testamento orale e dello scritto. V. pure Ord. sul 
NoL § 1 in f. 

(3) Giusta il passo del Codice anche la lettura deve farsi dal notaio, il che 
però non è ripetuto neir Ord. sul Not, 

(47 li passo del Codice esige soltanto il sigillamento per parte del notaro, 
VOrd, sul Not. anche la sottoscrizione. 

(5) L. 21 § 1 1. 28 § 1 G. h, t., Ord. sul Not § 7, Glflck XXXIV p. 47 sg.^ 
Gesterding, Risultato d'indagini I p. 344 sg., W. Sell, Saggi l p. 218-225. 

(6) L. 21 § 1 cit.: — « si litteras testator ignoret vel subseribere nequeat » 
Ord, sul NotAot, cit.: — « ove egli non sappia scrivere o altrimenti non 
possa >. Gfr. Seuff., Arch, XI. 255, XXI. 242, XXIV. 128, [XLI. 276]. 

(7) L*ottava persona è indicata nel Codice soltanto come subscriptor, invece 
néiV Ord, sul Not come testimonio, e deve quindi anche avere i requisiti d^in 
testimonio. Però questo non è generalmente riconosciuto. V. Vangerow II 
§ 445 osserv. Nr. 2a. Seuff., Arch. IV. 62, XVIII. 87. 

(8) L*ottavo testimonio sottoscrive il suo nome colFaggiunta, che egli sotto* 
scrive per il testatore. Però anche su questo v'è controversia. V. Gesterding^ 
p. 347sg.,6iack p. 406 sg., Sell p. 222 sg., Vangerow loc.cit., Sintenis Ili 
§ 169 not. 11, Seuff., Arch. XVIII. 87, XXXIX. 26 (Trib. delPImp., Deeis. XII 
p. 161). Il sigillamento per parte deirottavo testimonio non è richiesto. Seuf f.^ 
Arch. IV. 62. 
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/3. Facilitazioni. 

§ 544. 

1. Secondo il diritto romano, i soldati al campo possono 
far testamento senza alcuna formalità^; se è accertato, che 
essi in genere hanno voluto porre in essere una vera ultima 
volontà^, basta una qualsiasi dichiarazione della stessa^. 
L'Ordinanza sul Notariato ha limitato questo privilegio al 
tempo della battaglia, negli altri casi esige due testimoni*. 
Dopo il congedo, se questo non deriva da motivi che toc- 
chino l'onore, il testamento militare conserva ancora per 



(1) TettatMfUum mattare, Inst. 1. lì de miliiari testamento, Dig. 29. 1 God. 6. § 5ii. 
21 de testamento miLitis, Mflhlenbruch XLII p. 19 sg., Fitting, S%dla storia 
del testamento militare [zar Geschichle des Soldatentestamentes] (Halle 1866). 
Lo ST., Jl castrense peeuHum p. 9 sg., Sinienis III p. 368-371. — VOrd. sul 
Not, II § 2 non parla di soldati, ma di « cavalieri » e riproduce cosi quel 
concetto della espressione miles, che nella giurisprudenza, che essa trovò for- 
mata, era esclusivamente dominante. Ma da un posteriore diritto consuetudinario 
ò stato ripristinato il riferimento del privilegio ai milites nel senso romano 
della parola. Fitting p. 18 sg. 23 sg. 27 sg. 

(2)L. 24 0. h, t,, § 1 I. A. t, V. pure Mùhlenbruch p. 59 sg. Gfr. Seuff., 
Arch, IX. 70. 

(3) L. 1 pr. 0. h, t.: ^ « Faciani,,, testamenta quomodo volente faeiant quomodo 
poterint: suffieiatque ad honorum suorum divisionem faciendam nuda voluntas 
testatoris ». L. 3. 15 G. h, ^, pr. I. h, t.; 1. 3. 35. 36 pr. 1. 40 pr. D. h. t, — 
Conferma d'un testamento anteriore non valido: § 4 I. /i. t,, 1. 9 1. 15 § 2 1. 20 
§ 1 D. h, t, MQhlenbruch p. 69sg. — Nomina d'un erede mediante contratto 
ereditario: 1. 19 G. de paet, 2. 3. — Prova: Mùhlenbruch p. 64-67. 

(4) In base airopinione dominante a quel tempo (appoggiata alle parole 
f eonvoeatis ad hoc hominibus » nel § 1 Lh, t, e nella 1.24 D,h. t,), V. al riguardo 
Fitting p. 7 sg. Secondo la teoria giustamente intesa del diritto romano, 
questo impartisce il privilegio di far testamento senza formalità anche ai sol- 
dati che sì trovano < in expeditione » ; anzi prima di Giustiniano esso spettava 
a tutti 1 soldati in genere. L. 17 G. h. t., pr. §. 3 I, h. t., cfr. 1. 1. 15 G, h. t., 
Mùhlenbruch p. 32 sg. — I due testimoni sono testi a prova od a solennità? 
Iq quest'ultimo senso Mahlenbruch p. 67; Sinienis III § 170 not. 2. Di 
div. op. Fitting op. cit. p. 25, che invoca l'opinione dominante all'epoca del- 
l' Ore}, sul Not. Ma VOrd, sul Not. equipara però manifestamente questi due 
testimoni agli altri testimoni testamentari. 
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un anno la sua forza ^. II privilegio dei soldati si estende 
anche ai non soldati, che muoiono in battaglia^. — Queste 
disposizioni attualmente sono sostituite da quelle della legge 
militare dell'impero^*. 

2. Se il testatore è affetto da una malattia contagiosa, 
non è richiesto, che i testimoni si trovino nella sua imme- 
diata presenza '^. 

3. In campagna bastano in caso di necessità cinque 
testimoni, e se il testamento vien fatto per iscritto, può 



(5) L. 21. 26 D. h. t, 1. 5 G A. t., § 3 I. A. t. MGhIenbruch p. 21 sg. 

(6) Così Topinione dominaDle intende lo « in hostico » od « in hosticulo > 
delle 1. 44 D. h, t., 1. un. pr. D. de B, R ex test, mil, 37. 13. Mahlenbriich 
p. 48 sg., Sintenis m § 170 nota 7. 

(6 a) Giusta il § 44 della legge militare deirimpero del 2 maggio 1874, le 
disposizioni d*ultima volontà delle persone appartenenti airesercito attivo 
(§ 38 ib,) e sottoposte alle leggi militari (codice penale militare dell* impero 
§ 155-158) sono valide; a) se sono scritte e sottoscritte di propria mano dal 
testatore; b) se sono sottoscritte di propria mano dal testatore e controfirmate 
pure da due testimoni o da un auditore od ufficiale; e) se da un auditore od 
ufficiale, col concorso di due testimoni o di un altro auditore od ufficiale, sulla 
dichiarazione orale del testatore, è steso un atto, e questo è letto al testatore, 
come pure è sottoscritto dalfauditore od ufficiale e dai testimoni o dagli auditori 
od ufficiali. — Per i militari feriti o malati gli auditori od ufficiali menzionati 
sotto le lett. b e e possono essere sostituiti da medici militari o funzionari supe- 
riori del lazzaretto o cappellani militari. — I testimoni sono testimoni di prova. 
— I.e disposizioni di questa specie dopo la cessazione del relativo stato di cose 
conservano ancora per un anno il loro valore. — Cfr. Man dry § 58. 

(7) In i speci e quindi non occorre che essi si trovino col testatore nello stesso 
locale. G. d. testamefUum tempore pestis. L. 8 G. de test. 6. 23. Milhlenbruch, 
Cont. di GlOck XLIl p. 262 sg., KOchy, Illustrazioni di d, civile I p. 114 sg., 
M are z oli, Riv. peldir. e per laproc.civ. IV p. 77sg., Àckermann , Arch,per la 
prat.civ.Wìill p.558g., Sintenis III §170 nota 14, Vangerow II §444 verso 
la f. Nr. 1. Il concetto della 1. 8 cit., sostenuto nel testo, è quello dei Basilici. 
Altre opinioni sono : 1) se il testatore è affetto da una malattia contagiosa, o, 
come altri dicono, se domina una malattia contagiosa, non sarebbe richiesta la 
riunione di tutti i testimoni, ma essi potrebbero esser chiamati uno dopo Taltro; 
2j se un testimonio durante Tatto del testamento è colpito dalla epilessia {casus 
maior\ non nuocerebbe che gli altri testimoni provvisoriamente si allontanas- 
sero, ma posteriormente dovrebbero di nuovo riunirsi al completo ; [3) la presenza 
immediata dei testimoni non sarebbe richiesta quando domina una malattia 
contagiosa inducente pericolo di vita]. Giusta la qui ammessa spiegazione deve 
leggersi non « oppressos », ma « oppresso > od < oppressis ». 
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pei testimoni che fossero illetterati sottoscrivere un altro 
di loro, in modo però che in questo caso i testimoni devono 
esser resi edotti del contenuto dell'ultima volontà e confer- 
mare con giuramento la loro attestazione®. 

4. Un testamento, nel quale ascendenti dispongano sol- 
tanto a favore di loro discendenti, non abbisogna, se 
vien fatto per iscritto, d'alcun testimonio^; basta uno 
scritto, nel quale siano vergati dalla propria mano del 
testatore i nomi*^ dei discendenti, le loro quote** — queste 
in lettere, non in cifre — e la data*^. Le istituzioni di per- 
sone estranee in un tal testamento sono nulle; i legati a 
persone estranee sono validi solamente quando sono stati 
convalidati innanzi a testimoni*^"**. Forza di revoca non ha 



(8) G. d. testamentum ruri conditum L. 31 G. de test. 6. 23, Ord, sul Not. U 
§ 2. MQhlenbruch, Contin, di OlUck XLH p. 245 sg., Marezoll, Arch, per 
la prat. cir.IX p. 297 sg., Wàchter, Riv.crit. diTab.ll p.l69sg., Fritz,2?ir. 
pel dir. e per la proc, civ. V p. 22 sg., S i n te n i s III § 170 nota 15. La disposizione 
si annunzia come un privilegio per una certa classe, ma ò in realtà un privi- 
legio per un certo luogo di confezione. Giustiniano ha presupposto, che in cam- 
pagna faranno testamento appunto soltanto i rustici. La prova, che Tosservanza 
della forma ordinaria di testamento sia stata impossibile, deve senza dubbio 
darla colai, che invoca il testamento. Sopra altre questioni dibattute a questo 
riguardo v. i citati scrittori: Seuff., Arch. II. 203. VIU 62. 

(9) G. d. testamentum parentum inter liheros. Esso si fonda sulla 1.21 § 3 G. c?« 
test. 6. 23, Nov. 107 e. 1. 2, Ord. sul Not. II§2.Mflhlenbruch, Cont. di GlUck 
XLII p. 151-231. 6. Ph. V. BQlow, Dissertazioni sopra singole parti del diritto 
civile (Abhandlungen Qber einzelne Theile des bQrgerlichen Rechts) I Nr. 6 (1817). 
M. I. Euler, De testamento et divisione parentum inter liberos (1820). Fritz, 
Saggio d'una esposizione storico-dogmatica della teoria del testamento fatto dai 
genitori fra i loro figli [Versuch einer historisch-dogmatischen Darstellung der 
Lehre vom Testament, welches Aeltern unter ihren Kindern errichten] (1822). 
Strippelmann, Decisioni del Trib. Sup. d'app. di Cassel IV p. 21 sg. (1846). 
Sintenis III p. 375-377. Holzschuher II § 159. Deeis. del Trib. Supr. di 
app. di Rostock IX p. 188 sg. 

(10) Gfr. Seuff., Arch. II. 68. 71. Decis. ecc. (nota 9) p. 195 sg. 

(11) La sottoscrizione del testatore non è richiesta dalle leggi. Mùhlen- 
bruch p. 184[Dernburg III p. 136: secondo il diritto attuale essa sarebbe 
richiesta]. 

(12) L. 21 § 4 cit., Nov. 107 e. 1 cit. 

(13) Innanzi a testimoni, quindi almeno innanzi a due. Questiftestimoni sono 



46 TESTAMENTO PRIVATO § 544. 

un tal testamento, per modo che esso sussiste giuridicameDte 
soltanto in mancanza d'un anteriore testamento valido ^^. 
Il testamento orale di ascendenti a favore di loro discen- 
denti esige l'intervento di due testimoni *^*\ 

5. Secondo il diritto canonico, le disposizioni a favore di 
chiese e pie fondazioni non abbisognano di forma alcuna ^^. 



testimoni di prova. — Però questo punto è assai controverso. Altri richiedono 
il numero di testimoni richiesto per i legati in genere od anche quello richiesto 
peri testamenti. MOhleubruch p. 213 sg., Fein, Contin. di GlUck XL\ p, 78. 
Il miglior argomento a favore di questa opinione è, che nel testo greco si dice : 
« im Ttt>v fiapTupuv > : i testimoni vengono presupposti noti. 

(14) Nov. 107 e. 2. Però questa interpretazione della Novella non è incontro- 
versa. V. MQhlenbruch p. 216 sg.; 6. Ph. V. BOlow, Diasertazioni II Nr. 14. 

(15) Ord. 8ìd NoL loc. cit.: « poiché nessun altro suo testamento prima fatto 
sarebbe eliminato ». Huhlenbruch p. 230. 

(16) Così l'opinione dominante intende VOrd, sul Nat. loc. citato. Invero 
questa interpretazione è controversa e dubbia. HQhlenbrùch p. 219 s^. 
Seuff..^rcA. IL 70, XVII. 261. 

(17) V'è ancora una serie d'altre controversie in questa teoria. V. HOhle n- 
hruch e Sintenis 11. citt. Seuff., Arch. II. 69. 

(18) G. 1 1 cfr. e. 4 X (2e test. 3. 26. Mahlenbr uch XLU p. 130 sg. Pfei f fé r , 
Spiegazioni pratiche II p. 338 sg. S e h u 1 1 e , Riv.pel dir. e per la proe. eiv. N. S. VII 
p. 157 sg. Sintenis III § 170 nota 35. La disposizione del diritto canonico non 
è invero confermata dall'Orca, sul Not. ma qui (cfr. § 540 nota 2) è stata man- 
tenuta di fronte ad essa dal diritto consuetudinario. — Il e. 11 cit esige la 
prova mediante due o tre testimoni. Ma se questi testimoni sono effettivaroe^te 
testimoni di prova, è palmare, che anche ogni altro mezzo di prova deve bastare. 
Invero è vivace controversia su ciò, se la decretale vada intesa nel seneo sol- 
tanto di testimoni di prova, e non piuttosto di testimoni di solennità. In questo 
ultimo senso MQhlenbruch e Sintenis: nel primo Pfeiffer e con minuto 
svolgimento Schuite, degli antichi particolarmente I. H. Boehmer, Jus 
«ec/.pro^.UI. 26§19,v.pureHolzschuher II § 158 Nr. l,Seuff., ^rd^. Vili. 
149, XIV. 240, XXIV. 47 [D e r n b u r g III pag. 137 nota 12, crede che la Decretale 
presupponga la confezione delFatto nella debita forma]. — La Decretale parla 
soltanto di disposizioni a favore d*una chiesa. L^estensione alle pie fondazioni 
si basa sulla pratica. Però sui limiti di questa estensione v*è pure controversia. 
V. MOhlenbruch p. 131-132, Holzschuher loc. cit. Nr. 2. 
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3. Testamento pubblico*. 

§ 545. 

Uà testamento può anche farsi mediante dichiarazione 
innanzi al tribunale \ La dichiarazione giudiziaria può o 
esporre l'ultima volontà nei particolari, o riferirsi ad un 
documento rimesso al tribunale, contenente l'ultima vo- 
lontà^. In entrambi i casi la dichiarazione emessa deve 
essere autenticata dal giudice nella forma richiesta per le 
dichiarazioni giudiziarie^. La custodia dell'atto del testa- 
mento nell'archivio giudiziario è usuale, ma non neces- 
saria^. La emissione della dichiarazione per mezzo di un 



(*) GIQck XXXIV p. 154 sg. 188 sg. Sintenis III § 168. 

(1) Il testamento giudiziale ò riconosciuto (non introdotto) nella 1. 19 G. de § r>45. 
tent 6. 23 (cfr. Savigny, Storia del d.rom. nelM.E. I p. 107 seg. delia 2" ed., 

61 ùc k p. 156sg.); la sua più precisa elaborazione si basa sulla pratica. Bu chka 
e Bud d e, Decis. del Trio, Supr. d'app. di Rostoek III p. 212 sg. — Competente 
è ogni tribunale, che ha giurisdizione civile, non solamente quello competente 
secondo le regole della procedura civile. Giù ck p. 203. — Dichiarazione innanzi 
al tribunale: Seuf f., Arch,, XIII. 45. — Cfr. in genere anche le allegate deci- 
sioni del Trìb. Sup. d*app. di Rostoek III p. 247-249. 

(2) Gliick p. 188. — La sottoscrizione del testatore non ò richiesta. Seuff., 
Areh, XVI. 231. — Se il testatore è cieco, anche in questo caso gli si deve leg- 
gere il documento rimesso, e ciò che ò letto deve da lui venir riconosciuto come 
la sua ultima volontà ; poiché altrimenti fa difetto la certezza deirultima volontà. . 
Glùck XXXIV p. 37-38. Seuff., ^rcA. I. 355. Ma devesi osservare la stessa 
norma anche quando il testatore è incapace di leggere lo scritto ? V. al riguardo 
Glùck XXXIV p.47sg., Thibaut, Arch, per la praU eiv, VI. 226. Holz- 
schuher II § 143 nota 7. Seuff., Areh, Vili. 273, XXL 242. 

(3) Glùck p. 189 sg. Se uff., Arék. V. 194, IX. 308 (cfr. VI. 266), XVI. 60. 
Buchka e Budde, Decis, del Trih. Sup, d'app, di Rostoek III p. 234 sg. 247. 
L*apposizione della data al protocollo non è richiesta : Sent. del Trib, delV Im- 
pero IX. p. 201 (= S e u f f., Arch. XXXIX. 117). 

(4) Mùhlenbrnch, Contadi GlOek XXXVIII p. 302 sg. Sintenis not. 6.7, 
cfr. pure Holzschuher II § 154 Nr. 4. (Di div. op. Brinz 2' ediz. II § 369 
in f.). Perciò neppure il ritiro dell'atto testamentario dalle mani del tribunale 
ne opera la revoca. Glùck p. 218 sg., Mùhlenbruch op. cit. 301 sg., Sin- 
tenis III § 179 not. 35, Vangerow II § 460 osserv. Nr. Ili in f. Seuff., 
Arch, XXIV. 46. 
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mandatario qui è inammessibile alla stessa maniera, come 
per la confezione d'un testamento in genere^; né maggior- 
mente può la dichiarazione orale essere supplita da una 
dichiarazione scritta^. Che il testatore si trasferisca al tri- 
bunale, non è richiesto; può anche il tribunale, od una sua 
deputazione incaricata dallo stesso, trasferirsi presso il testa- 
tore ^■^. Come si forma un testamento con una dichiarazione 
emessa innanzi al tribunale, così anche con una dichiara- 
zione emessa innanzi al sovrano^. 

D. Contenuto del testamento. 

1. L'istitnzioiie d'erede*. 

a. Presupposizioni della stui validità. 

a. Requisiti della dichiarazione. 

§ 546. 

Del possibile contenuto d'un testamento (§ 538) qui 
viene in considerazione solamente l'istituzione d'erede. — 
Affinchè si abbia una valida istituzione d'erede è richiesto, 



(5) Controverso. Per ropinione qui sostenuta: Glùck op. cit. p. 191 sg., 
MQhlenbruch, Con^ di GUlekXXXWUl p.305 8g., Gnyei, Areh, per laprat. 
civ. Xm p. 254 sg., Sintenis not. 5, Holzschuher II § 154 Nr. 3. Seuff., 
Arch, II. 200, XI. 263. 

(6) È da respingere Tidea, che si costituisca un testamento coiraffidare a 
custodia giudiziaria un documento contenente Tultima volontà. MuhIen brnch 
op. cit. p. 303 sg., Sintenis not. 8. 

(7) Gliick p. 189. 

(8) Sul requisito della unitas artus pel testamento giudiziale v. Fr a nk, Arch, 
per la GR prat VI p. 374 sg. (Holzschuher II § 154 Nr. 6). Seuff., -4rcA. 
XIX. 102, XXIV. 127. 

(9) L. 19 G. cit. V. pure Nov, Val, III. tit. XX. 1 (ed. Hànel p. 190). Queste 
costituzioni hanno di mira soltanto il caso in cui la dichiarazione deirultima 
volontà ha luogo con riferimento ad un documento contemporaneamente pre- 
sentato. GlQck op. cit. p. 165 sg., Sintenis not. 9. 

(*) Inst. 2. 14 Dig. 28. 5 de heredihus instituendis. God. 6. 24 de heredibus 
instituendis et quae persona e heredes institui non possunt — Muhlenbruch. 
Coni, di Gliick XXXIX p. 116sg. XL p. 1 sg., Arndts nel Diz, G, WV p.907-939. 
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che la dichiarazione, nella quale Tistituzione d'erede è 
contenuta : 

1) possa essere intesa. La semplice oscurità è da 
rimuoversi per via d'interpretazione, ed appunto nelle dispo- 
sizioni d'ultima volontà è concessa alla interpretazione una 
particolare libertà * ; ma se ad onta di ciò non si riesca a 
raggiungere un risultato determinato, non si può dare alla 
dichiarazione effetto alcuno^; 

2) la dichiarazione deve essere genuina, cioè- deve 
emanare effettivamente dal testatore. Per ovviare al peri- 
colo di falsificazione, è prescritto^, che le disposizioni a 
favore di chi ha scritto il testamento non siano valide*, se 



(1) V. I § 84 nota 6. Interpretazione dello stesso testatore : 1. 21 § 1 D. qui § 546. 
test. 28. 1. Gfr. sulla interpretazione di disposizioni d'ultima volontà in genere 
Elvers, Thetnis N. S. I p. 256-277, e deW Archivio di Seuffert: a) in gene- 
rale: IV. 163, IX. 182; VII. 67, XV. 31; III. 181; V. 196, XVII. 163; XVm.59; 

b) in particolare : IV. 133, IX. 183 e p. 320, XIII. 103, XIV. 45, XX. 110, XXV. 
38, XL. 28 (significato delPespressione < figli >); IV. 65, VII. 66, Vm. 158, 
XXXIV. 313 (< eredi »); XIII. 318 (< eredi ab intestato >); X. 259. 275, XII. 
242, XVII. 68, XXXI. 47. 48 (« parenti prossimi >); H. 201, Vili. 151; XIX. 
292; XXIX. 248; XXXV. 298. 

(2) L. 2 D. de his quae prò non scr. 34. 8, 1. 73 § 3 D. de R. L 50. 17. L. 63 
[62] § 1 D. A. ^ < Quotiens non apparet^ quis heres inatitutus sit^ institutio non 
valet, quippe evenire potest, si testator complures amieos eodem nomine habeat, et 
(ut ?) ad designationem singulari nomine utatur: niai ex aliis apertissimis prò- 
bationibus fuerit revelatum, prò qtia persona testator sensei'it >. L. 33 § 1 D. (f^ 
ca«(i.35. 1. Gfr. 1. 30 D. de test, tut. 26. 2. MQhlenbruch XL p. 194-197. 

(3) Da un senatus consuUum Libonianum (a. u. 769) e da ulteriori leggi che 
ad essa si riannodano. 

(4) L. 1 § 8 I. 5. 6. 10. 11. 14. 15. 17. 18. 22 D. de lege Cornelia de falsis et de 
sa Liboniano 48. 10, 1. 1. 5 D. de his quae prò non scr. 34. 8, tit. God. 9. 23 de 
hi8 qui sibi adscribunt in testamento. Vangerow II §433 osser?. 2, Sin tenia 
III p. 383-385, Keller, Istituzioni p. 361-368. Seuff., Arch. XXXV. 224. lì 
se. Libonianum non stabiliva direttamente la nullità della disposizione; il suo 
contenuto immediato era che lo scrivente fosse colpito dalla pena della lex 
Cornelia. Gfr. 1. 1 J),de his quae prò non scr, 34. 8. — Nulla è ogni disposizione 
di qualsiasi specie a favore dello scrivente. L. 3. G. lit. cit.; 1. 1 D. de his quae 
prò non scr, 34. 8, 1. 6 pr. D. de lege Corn. de falsis 48. 10, 1. 22 § 6 eod., 1. 6 
§ 1 eod.; 1. 6 § 2 1. 22 § 7 eod.; 1. 22 § 11 eod.; 1. 15 § 2 1. 22 § 9 D. eod.; 1. 6 
C. tit. cit.; 1. 81 § 1 D. tit. cit., 1. 29 D. de test, tut, 26. 2 — Le disposizioni a 
favore d*un prossimo congiunto dello scrivente non sottostanno alla nullità. 

WiwDscHEiD — Voi. Ili, Parte 1*. 4 
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il testatore non le ha confermate di propria mano ^, o se 
lo scrivente non è l'unico erede legittimo^; 

3) una forma determinata di dichiarazione non è 
richiesta; basta, che dalle parole usate possa riconoscersi 
con sicurezza la volontà di fare un'istituzione d'erede'. In 
ispecie non è richiesto Tuso della parola * erede „, come 
viceversa dall'uso di questa parola non segue per necessità, 
che sia voluta effettivamente una istituzione d'erede, e non 
un legato^ Né maggiormente è richiesto, che l'erede da isti- 
tuire sia designato col nome, purché gli addotti contras- 
segni non lascino alcun dubbio sulla sua persona^. Può 



L. 11 § 1 1. 18 pr. ]. 22 § 2. 5 D. de lege Coni, de faUis 48. 10. Per contro giusta 
il diritto romano è similmente nulla U disposizione a favore del figlio, che Io 
scrivente ha nella potestà, del padre nella cui potestà egli sta, e del fratello o 
sorella, che sta con lui nella potestà dello stesso padre, perchè io questi casi, 
secondo il diritto classico, data la validità della disposizione, sarebbesi verificato 
lo stesso effetto come se fosse stata letteralmente fatta a favore dello scrìvente 
stesso. L. 14 pr. 1. 10 pr. D. eoa. Poiché pel diritto odierno Tindicata ragione non 
è più vera, neppure la massima da essa dedotta vale più ; nel caso indicato 
per il primo, il figlio acquista ciò che è lasciato come pec, adventieium eMraor- 
dinarium. Gfr. 1. 11 pr. D. eod,; 1. 14 § 2 1. 17 eod,, 1. 5 D. de his quae prò non 
sor. 34. 8. — Il se. Lihonianum vale già secondo il diritto romano anche pei 
testamenti militari 1. 15 § 3 D. de test, mil, 29. 1. — Applicabilità dello stesso 
al testamento giudiziale. Seuff., Arch, 1 255, XI. 54, XVIL 260. 

(5) L. 1 § 8 1. 14 pr. 1. 15 § 1. 2. 3 D. (^ lege Com. de falsi» 48. 10, 1. 2. 6. C. 
tit. cit. 9. 23. Gfr. Sin te nis loc. cit. not. 18. 

(6) L. 1 G. tit. cit. 9. 23, cfr. 1. 6 § 3 1. 14 § 2 D. de; lege Com. de fàUU 48. 10. 

(7) Gosì disposero i figli di Gostantino nell'anno 339. L. 15 G. qui tesU 6 23. 
Prima per Tistituzìone d*erede erano necessarie verba imperativa. Gal. II. 117, 
Ulp. XXI. Uso della lingua greca: 1. 21 § 6 G. eod., cfr. Nov, Theod. IL tit. XVI 
§8 (— < quoniatn Grece iam testari concessum est »). GlOck XXXIV p. 309 sg, 

(8) Non può senz'altro ritenersi, che il testatore abbia intese le parole < erede >. 
« legato », < legare » nel loro senso tecnico-giuridico. Anche presso i Ro- 
mani, che consideravano con rigore Tespressione « heres >, questa non era 
senz'altro decisiva. L. 13 § 1 D. de iure cod. 29. 7; v. d'altra parte 1. 1 § 5. 
6D.h,t. Gfr. MQhlenbruch p. 232 sg., N e uner, Heredis institutio ex re 
certa p. 536 sg., Sintenis III p. 393. 394, Unger § 8 not. 2. 4. Seuff., 
Arch. Vm. 157, Xlll. 153, XXXII. 62, XXXIII. 140. Gfr. §552 noU 8, § 553 
nota 3. 16. 

(9) L. 9 § 8. 9 D. h, t. V. pure 1. 49 [48] § 1 1. 59 [58] § 1 eod,, e cfr. 1. 34 
pr. D. de cond. 35. 1. Istituzione d'erede per via di risposta affermativa ad una 
domanda: Seuff., Arch. XXIX. 36. 
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anche la persona dell'erede, come pure la quota ereditaria, 
essere indicala in un documento particolare^^. Anche nella 
condizione apposta ad un'altra disposizione, può la volontà» 
d'istituire l'erede trovare la sua conveniente espres- 
sione**; 

4) la dichiarazione deve contenere la volontà effettiva 
del testatore, e così è specialmente nulla l'istituzione di 
erede, che in conseguenza d'un errore non corrisponde 
alla volontà effettiva*^; 



(10) e. d. testamentum mysticum. L. 78 [77] D. h, t, 1. 10 D. de eond. inst, 
28. 7. Seuff., Areh. XI. 55. 57. Se ciò sia ammissibile anche pel testamento 
orale, è assai controverso. In senso contrario tra gli altri 6 1 Q e k XXXV p. 14sg., 
Sintenis III § 171 not. 40; in senso favorevole fra gli altri A rndts, Diz. G. 
op. cit. p. 919 noi. 77, Fein, Co^t, di GlOck XLV p. 125 nota 94. H olzschuher 
II § 162; letteratura ulteriore in questo ed in Gliick. Mi pare decisivo il 
riflesso che, anche in caso di testamento scritto» Tatto contenente il nome del- 
Terede non ha bisogno d'essere sottoscritto e sigillato dai testimoni» quindi non 
è sottoposto anche alle solennità del testamento. Gfr. pure § 628 nota 1 in f. 16. 

(1 1) P. es. « Io istituisco erede il mio amico Tizio, ma soltanto sotto la con- 
dizione, che il mio amico Seio non fosse disposto a prendere la mia eredità ». 
Oppure: < Io istituisco erede il mio amico Tizio ; se egli morisse prima di me ed 
invero senza lasciar figli, Sempronio sarà mio erede ». — Diversamente l'opi- 
nione dominante (positua in condicion^ non est positus in disposinone) M i) h 1 e n • 
bruch XL p. 23i sg.. Arnd ts, Z>i>. G. Ili p. 918 not. 75, Sintenis III § 172 
not 4. Unger § 14 not. 2, Brinz 2* ediz. III p. 80, cfr. pure Seuff., Arch, 
XVIII. 152; incontrario Vangerow II §449 osserv. 1, Kò\i \i ^n. Lineamenti del 
sistema del diritto successorio rom. odierno [System des heutigen rOm. Erbrechts 
im Grundriss] (Wurzburg 1867) p. 31; |Went, Pand, § 350 n. 5]; Seuff., 
Areh, XIX. 165, XXIII. 150. [cfr, Sent, del Trib. deWImp, X p. 113]. Secondo 
il diritto romano classico, una tacita istituzione d'erede di questa specie era 
certo impossibile (v. 1. 19 D. h, t. 1.16 de vulg, 28. 6 — nella 1. 86 [^5] D. h.t, 
gli indicati nella condizione sono pensati come eredi ab intestato — ) ; ma si tratta 
di vedere se «i ciò non abbia recato innovazione la 1. 15 G. detesL (nota 7), e tale 
questione a mio credere, non può risolversi negativamente. Non meno inesatto 
per verità sarebbe il volere viceversa semplicemente affermare: positus in con- 
dicione est positus in dispositione, MQhlenbruch p. 23.5. 236. — In eguale 
maniera anche in una diseredazione condizionale può contenersi una istituzione 
d'erede. Cfr. § 589 nota 3. 

(12) L. 3 D. de reb. dub. 34. 6. L. 9. pr. D. h, t, « Quotiens volens alium 
heredem scribere alium seripserit in cor por e hominis errans... placet neque etwi 
heredem esse, qui scriptus est^ quoniam voluntate deficitur, neque eum quem voluit, 
quoniam seriptus non est ». Lo stesso vale se all'erede per errore si attribuisse 
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5) la dichiarazione deve infine contenere la volontà 
completa del testatore; se tale non è il caso, non vale nep- 
pure la parte di volontà effettivamente dichiarata*^. 

p. Requisiti della volontà. 
a a. Determinatezza e decisione della volontà. 

§ 547. 

La volontà d'istituire un erede deve avere la conveniente 
determinatezza*. Per questa ragione non è valida: 

1) l'istituzione d'una persona da determinarsi dalla 
nuda volontà d'un terzo*, a meno che non sia contem- 



nna quota maggiore di quella che si ha in mente, la disposizione vale soltanto 
per la quota effettivamente voluta, ma per questa anche effettivamente « quo- 
niam inest quadrans in sentisse >, 1. 9 § 3 D. h. t. Per il caso inverso, in cui è 
voluto più di quanto è scritto, nella 1. 9 § 2 D. A. ^. è data la sorprendente 
decisione, che la disposizione per la parte maggiore voluta debba giuridica- 
mente sussistere. Gfr. pure 1. 7 C. de ^é's^ 6. 23. Mùhlenbruch XXXVIil 
p.440, Vangerow II §433 osserv. 1 Nr. I. 3 in f., Keller, IstU. p. 379.380. 

(13) L. 25 D. quitest.^S. 1. « Siis, qui testamentumf acereta heredibus primis 
nuncupatis, prius quarti secundos exprimeret heredes, obmtUuissetf mctgis eoepisse 
eutn testamentum faeere, quam fecisse, Varus Digestorum Uh, 1. Servium respon- 
disse scripsit : itaque primos heredes ex eo testamento non futures» L/obeo tutn hoc 
verum esse existimat, si constar et, voluisse plures eum, qui testamentum fecisset, 
heredes pranuntiare: ego nec Servium puto aliud sensisse », Mflhlenbrach 
XXXVIII p. 415 sg. Cosi pure è nulla l'istituzione d'erede, se il testatore non vi 
ha apposta una condizione, che stava nella sua volontà: 1. 9 § 5. 6 D. h, t. 
Diversamente se una condizione riservata neiristituire Terede non si riscontra 
poi nel testamento: l. 8 C. de inst, et subst. 6. ^b, Mflblenbruchop. cit. 
p.422 sg., Vangerow II § 433 osserv. 1 Nr.I. 4, Sintenis III § 171 net. 46, 
Unger § 13 not. 7 ; Sarwey, Arch, perla prat. civ, XIX. 5. 
1 547. (1) Ulp. XXII. 4 : — « certum eonsilium debet essetestantis », Gfr. Le o nh a rd, 
Errore p. 156 nota 2. 

(2) L. 32 pr. D. de her. inst, 28. 5. « Illa institutio *' quos Titius voluerit ^, ideo 
vitiosa est, quod alieno arbitrio permissa est: nam satis constanter veteres decre- 
veruni, testamentorum iura ipsa per se firma esse oportere,non ex alieno arbitrio 
pendere ». Il diritto anteriore andava assai più oltre e dichiarava invalida Tistitu- 
zione d'erede d'ogni incerta persona, < quam per ineertam opinionem animo suo 
testator subicit ». Per questa ragione nel diritto anteriore non era valida l'isti- 
tuzione: a) d'una persona da determinarsi mediante un avvenimento futuro, 



^ 
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poraneamente indicata la cerchia di persone entro cui il 
terzo deve fare la scelta^. La cosa procede divei^samente 
se la indicazione dell'erede non è rimessa alla nuda volontà, 
ma al ragionevole apprezzamento del terzo ^; 



p. es. del futuro sposo della figlia ; b) d^una persona non ancora nata al tempo 
della istituzione (postumus); e) d*una persona giuridica. Ulp. XKII 4-6. 19, Gai. 
II. 238-242. Relativamente al postuntus suus soceorreys. però già il diritto civile, 
relativamente al postumus alienus Teditto pretorio (pr. I. de B. P. 3. 9): rela- 
tivamente alla persona giuridica v. § 535 Num. 2; anche il primo caso di non 
validità fu abolito da Giustiniano in una costituzione greca, incompletamente 
restituita (e. d. constitutio de ineertis personis, cfr. 1. un. G. de ineert. pera, 6. 
48), che egli menziona e conferma nel § 27 I. de leg. 2. 20. Gfr. MQhlenbruch 
XXXIX p. 351 sg., Heumann, Riv. pél dir, e per la proe. civ. XIX p. 289 sg., 
Heìmbach, tò. N, S, W p. 1 sg., Schmidt, Diritto formale degli eredi 
necessari p. 25 sg., Vangerow II §429 osserv. 3, Arndts, Contin,di Olilck 
XLVI p. 398 sg., Leist, 16. Serie dei libri 37 e 38 IV p. 29 sg., Seuff., Arch, 
XVII. 262. 

(3) Nessuna delle due massime indicate nel testo è affermata nelle fonti per 
le istituzioni d*erede. Ma non fa difficoltà il trasferire alla istituzione d'erede ciò 
che a questo riguardo vige per i legati (§ 633 nota 19, § 625 nota 12, § 633 
nota 15. e). Cfr. 1. 69 [68] D. h, t., 1. 52 D. de cond. 35. 1. Di div. op. Ar n d ts , 
Diz, G. III p. 920 not. 88, Unger § 15 not. 4. V. dall'altra parte Mayer § 16 
not. 4. — Dalla massima menzionata per la prima segue, che è anche ammis- 
sibile il rimettere ad un terzo la determinazione delle quote degli eredi isti- 
tuiti. — Ha al riguardo il diritto romano non è stato interamente abrogato dal 
e. 13 X. de test, 3 26 ? « in secunda quaestione dieimuSf qiiodf qui extremam 
roluntatem in alterius dispositionem eommittit^ non videtur decedere intestatus ». 
In contrario con ragione l'opinione dominante e la pratica. Le menzionate 
parole sono un frammento d'una decretale, colla quale Innocenzo III non volle 
immutare il diritto romano, ma soltanto riconobbe per gli ecclesiastici il diritto 
allora ad essi competente, e basato sulla tradizione, di disporre nella indicata 
maniera della loro eredità; la vera intenzione del papa era di decidere, che da 
una disposizione di questa specie venga escluso il diritto del vescovo di assor- 
bire nella sua diocesi l'eredità d'un ecclesiastico morto senza testamento. Se il 
papa avesse voluto immutare il diritto romano, egli lo avrebbe certo in qualche 
modo accennato, e se ha soltanto riconosciuto un diritto consuetudinario sus- 
sistente, questo diritto consuetudinario, anche se non avesse dovuto sussistere 
solamente porgli ecclesiastici, è da lungo tempo sparito. V. specialmente GÌ Q ck 
XXXIII p.477 sg. XXXIV p. 1 sg., Vangerow II § 432 osserv. Nr. 4; Holz- 
schuher II § 147 Nr. 6. Di div. op. Mayer, Teoria dei legati e dei fedecom' 
messi § 31 nota 13, ed ultimamente Arndts, Cont. di GlUck XLVI p. 362 sg., 
[Demburg Illpag. 143.], Seuff., Arch, XXXIII. 237. Ma se si considera, che 
invero è una idea assai sana, che sia lecito al testatore avvalersi nel disporre 
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2) parimente non è valida ristituzione d'erede, )a cui 
efficacia è fatta dipendere dalla nuda volontà d'un terzo*. 
Per contro non è inammissìbile il far dipendere l'efficacia 
della istituzione d'erede dal fatto d'un terzo, sebbene il 
compiere o non compiere questo fatto stia interamente 
nell'arbitrio del terzo ^; non è inammissibile neppure il far 
dipendere l'efficacia dell'istituzione d'erede dal ragionevole 
apprezzamento d'un terzo ^, presupposto che sia stata effet- 
tivamente intenzione del testatore, che la decisione del 
terzo debba potersi impugnare ed annullare per causa di 
irragionevolezza''; 

3) una istituzione disgiuntiva di più persone vien 
mantenuta salda, intendendola come congiuntiva per 
tutti ^ 



della perspicacia di terze persone e della loro miglior conoscenza dello stalo 
delle cose ai terapo della sua morte (nota 3 secondo punto), ma che è una 
idea Teramente malsana, che egli possa semplicemente abdicare la sua potestà 
a favore di terzi, si avrà certamente ragione d'esigere la più rigorosa prova 
per quella pretesa innovazione del diritto canonico. Contro Arndts anche 
F. Serafini, Areh. giuridico lU p. 166 sg. [Dernburg loc. cit. ritiene ebe 
la pratica abbia ripristinata la regola romana]. 

(4) Si Titius voluerit, Sempronius heres esto, L. 69 [68] D. h. t, cfr. 1. 52 D. 
de cond. 35. 1. [§ 633 nota 17.] 

(5) L. 69 [68] D. h. t, 1. 23 g 2 eod.. cfr. 1. 52 D. de cond. 35. 1. 

(6) Anche ciò nelle fonti è attestato soltanto pei legati (§ 633 nota 15 
lit. e), non per le istituzioni d'eredi, ma v. nota 3. Cfr. Sin toni s III § 171 
not. 7. 

(7) Cfr. 1. 30 pr. D. de op. lib, 38. 1, 1. n i. f. D. de manum. test. 40. 4, I. 4t 
§ 4 D. de fidei, lib. 40. 5; 1. 7 pr. D. de eontr. emt. 18. 1. 

(8) L' < oppure » vien trasformato in un « ed >. Così Giustiniano nella 1. 4 
C. de V. S, 6. 38 decidendo un'antica controversia. « Et si quis eorum aUef' 
cationes singiUatim exponere maluerit, nihil prohibet n&n leve libri volumen 
extendere^ ut sic explicari possit tanta auctorum varietas, cum non solutn iuris 
auetores, sed etiam ipsae prineipales constitutiones, quas ipsi auctores retulerunt, 
inter se variasse videntur ». Del resto questa interpretazione è soltanto un ripiego 
per il caso, che non apparisse un'attuabile intenzione del testatore. Cfr. 
Bernstein, Riv. della fond. SavAV p. 177 sg., Seuff., Aréh. XVII. 150. 
[Dernburg ni § 78 n. 12 ritiene oggidì inapplicabile la decisione di Giusti- 
niano, perchè contraddirebbe « allo spirito della lingua tedesca >]. 
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Per indecisione della volontà non è valida la istituzione 
d'erede, quando il testatore non è certo sulla propria capa- 
cità alla confezione d'un testamento®. 

bb. Influenza dei motivi della volontà. 

§ 548. 

1. Non è valida l'istituzione d'erede estorta colla vio- 
lenza*, più esattamente l'istituzione d'erede, alla quale il 
testatore è stato determinato colle minaccie (cfr. I, § 80). 
Tale invalidità non è nullità, ma impugnabilità*. Il di- 



co) € — nec testavi potest, qui an liceat sibi testavi dubitai >, 1. 1 pr. D. d« 
leg. Ili* 31. V. pure 1. U. 15 D. qui test. 28. 1. Fé in, Cont, di GlUck XXXIV 
p. 34 sg. [Dernburg IH pag. 124: « L*applicazione di questa massima nel 
diritto comune, non si può dimostrare >]. Sulla 1. 11 § 1 l>. de test. mil. 29. 
\t\.9\y.de iure eod, 29. 7 v. Pitting, Castrense peculi um p. 191 sg. 

(1) Dig. 29. 6 God. 6. 34 si quis aliquem testarit prohibuerit vel co'égeHt. S 548. 

(2) Della islituzione d'erede estorta con violenza tratta soltanto un unico 
passo delle fonti, la 1. 1 C. h, t,, e questo dice solamente, che contro tale istitu- 
zione d*erede è ammissibile una « civilis disceptatio >, senza far un accenno 
qualsiasi sul contenuto di questa civilis disceptatio. Onde non è da merjivi- 
gliarsi, se in proposito vi è molta controversia. Tre opinioni si stanno di fi-onte: 
1) la istituzione d*erede estorta con violenza sarebbe nulla; 2) essa sarebbe 
impugnabile ; 3) essa non sarebbe né nulla, né impugnabile, ma Teredità ver- 
rebbe tolta all'autore della violenza a causa d'indegnità, ed essa si devolverebbe 
quindi al fisco. Di queste opinioni è dominante la prima ; a favore di essa spe- 
cialmente GlQck XXXIII p. 426 sg., Mflhlenbruch, Cont. di QlUck XLIII 
p. 485 sg., Àrndts § 491 not. 2, Schliemann, Teoria della violenza 
p. 80 sg., Kramer, De leer van den physischen dwang (la teoria della coa- 
zione fisica) p. 86 sg., Brinz, !• ediz. p. 1425. 2* ediz. Ili § 377 nota 5, 
[Lenel, Riv. della fond. Savigny X p. 71 sg.]. La terza opinione è oggidì 
ancora difesa p. es. da Rosshirt, Diritto ereditario testament. I p. 262 sg., 
Heimbach nel Dig. G. X p. 918 sg., [Caporali, Rivista italiana per le 
scienze giuridiche IV p. 3 sg. (cfr. Schneider, Ann. per la dogmatica XXXII 
p. 257 sg.)]. La seconda è stata proposta soltanto nell'epoca moderna ; a favore 
di essa specialmente Vangerow II §431 osserv. 1 Nr. 2 (dopo la 6* ediz.), 
Sintenis IH §171 not. 536 (dopo la 2* ediz.), Puchta § 472 e, Seuffert 
§ 534 nota 4, Keller § 492 Nr. III. A. A favore del concetto d'indegnità si 
fa valere come ragione principale l'analogia di quanto vige per il caso d'impe- 
dimento d'una istituzione d'erede a mezzo di violenza, sebbene il rapporto qui 
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ritto d impugnativa compete a chi è escluso a cagione 
dell'istituzione d'erede, quindi all'erede ab ifUestato è rispei' 

sia però affatto diverso (y. Dota 9). Per Tassolnta nullità si fa richianio alla 
h i % 7 D. de B. P. 8. t. 37. 11, la quale però non tratta del caso, in cui 9AVheres 
8criptu8 manca la propria, ma di quello, in cui gli manca Teffettiva Tolontà 
deir ereditando, e ad una illazione manifestamente non irresistibile dalla 1. SO 
§ 10 D. qui test. 28. 1, nella quale la testimonianza testamentaria estorta con 
violenza è dichiarata nulla. Per Timpugnabilità sta Tanalogia della disciplina 
giuridica della coazione in altri punti (I § 80), analogia che non si deve abban- 
donare senza necessità, e non sta certamente in contrario un argomento, che 
viene specialmente accentuato da Schliemann e Eramer, che una impu- 
gnativa non avrebbe senso qui, né quanto alla persona delFautore della istitu- 
zione coartata, né quanto a quella dei suoi eredi : Timpugnativa in questo caso, 
come in ogni altro, compete a colui, che è stato pregiudicato dall'atto estorto. 
D*altro canto però anch^io sono assai dubbio, se la soluzione giusta sia il sot- 
toporre senz'altro l'istituzione d'erede estorta con violenza ai principi àeWaciio 
quod metus causa ed alla in integrum restituito propter metum; deve sorpren- 
dere, che le fonti non contengano alcuna traccia d'una tale estensione dell'in- 
dicato mezzo giuridico, mentre la 1. 20 D. de F. S. 50. 16, la cui connessione 
originaria certo rimane oscura, sta in contrario. Mi pare che sia assai più con- 
forme allo spirito del diritto romano, dedurre l'impugnabilità dell'istituzione 
coartata, indipendentemente dalle statuizioni dell'editto pretorio, dalla massima 
generale, che una disposizione d'ultima volontà, la quale invero contiene la 
volontà effettiva del testatore, ma sta in contraddizione colla sua propria 
volontà, può essere impugnata da colui che è escluso da tale disposizione, 
massima, che il diritto romano ha applicato specialmente anche nella teoria 
dell'errore e della presupposizione (v. in questo § Num. 2). Gfr. 1. 4 § 10 D. de 
doli exc, 44. 4. « Praeterea sciendum est^ si quis quid ex testamento eontra 
vóluntaiem petatj exceptione eum doli mali repelli solere: et ideo heres, qui non 
hahet voluntatem, per exceptionem doli repellitur >. A questa stregua quindi in 
particolare è da affermare, che la violenza relativa alla istituzione d'erede non 
possa farsi valere contro il terzo acquirente, ma contro l'istituito stesso invece 
possa farsi valere anche la violenza adoperata da un terzo. Per il resto la 
ragione di colui che è danneggiato dalla violenza contro l'autore di questa ha 
la natura à%\Vactio quod metus causa, quella contro un istituito che non ha 
adoperato violenza ha la natura d'una condictio sine causa (§ 423 Num. 1). — 
Schlossmann, Sulla teoria della violenza p. 48 sg. (Lipsia 1874) ha cercato 
di dimostrare, che l'istituzione d'erede coartata in genere non è invalida, né 
nulla né impugnabile. Egli dal silenzio delle fonti inferisce, ohe il diritto 
romano qui non ha punto voluto dar valore alla propria volontà del testatore 
di fronte a quella effettiva formalmente espressa. Io credo che in questo modo 
di vedere si sia dato poco peso tanto alla 1. 1 C. h. t. quanto alle disposizioni 
del diritto romano sull'errore. [Dernburg III § 80 ritiene siavi indegnità, ma 
per il diritto attuale fa subentrare, come nella indegnità in genere, non il fìsco 
ma i prossimiori chiamati]. 
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tivamente a quello spontaneamente istituito: ciò che l'au- 
tore della violenza avrebbe ricevuto senza la coartata 
istituzione d'erede ^ gli vien tolto a causa d'indegnità e si 
devolve al fisco*. A mezzo di successiva ratifica resta 
sanata la invalidità della istituzione d'erede estorta colla 
violenza^. Le esortazioni, anche se importune, non costi- 
tuiscono coazione^. — Lo impedire colla violenza od 
altrimenti a bello studio"^ una istituzione d'erede fa sì, 
che l'autore dell'impedimento perda come indegno a fa- 
vore del fisco ciò, che egli riceve in conseguenza dell'im- 
pedimento®'^. 



(3) Egli stesso è erede ab intestato od erede istituito, ma si è voluto pro- 
cacciare, a mezzo della violenza, una quota ereditaria maggiore, o la libera- 
zione dai legati, od egli ha esercitata la violenza a favore d'un terzo. 

(4) Ciò invero è controverso (in contrario GlQck XXXIII p. 432. 433, a 
favore Vangerow Nr. 2 in f., Kramer op. cìt. p. 281); ma discende da 
quanto è detto nella nota 9 lit. a. — In egual modo deve subentrare il fisco, 
se manca affatto un erede ab intestato od un erede istituito. 

(5) Diversamente devono decidere, com'è naturale, quelli, che ritengono 
siavi assoluta nullità ; essi devono esigere un nuovo testamento. Così fanno 
effettivamente MQhlenbruch XLIII p. 490. 491, Schliemann op. cit. p. 140. 
141. La ratifica può eventualmente consistere anche nel lasciar sussistere il 
testamento. Gfr. Schlossmann op. cit. p. 58 sg. 

(6) L. 3 C. h. ^, cfr. 1. 3 D. h. t. V. però anche Gluck XXXIII p. 433. 
434, anche Holzschuher II § 144 nota 4. Seuff., Arch. XXV. 120. Cfr. pure 
ih. V. 195. 

(7) P. es. col trattenere un testimonio, 1. 1 pr. 1. 2 pr. D. h, t., 1. 3 § 5 
D. ad S. C. Tfeb. 36. 1. 

(8) Come erede legittimo, o come erede testamentario, ed anche come 
legatario. 

(9) L. 1 pr. D. h. t., 1. 2 C. h. t., 1. 19 D. de his quae ut. ind. 34. 9, 1. 3 
§ 5 D. a6f S, C. Treb. 36. 1. In proposito è più particolarmente da osservare 
quanto segue. — a) L'impedimento non torna a danno de* terzi incolpevoli : 1. 2 
§ 1 1. 1 § 1 i. f. 0. ^. t,, V. però anche 1. 1 § 1 in pr. D. h. t. Da ciò segue, che 
il motivo per cui si toglie all'autore dell'impedimento non è già che egli non 
ha per sé la volontà propria dell'ereditando, ma il suo illegale comportamento, 
come tale. Il diritto romano ha manifestamente considerato, che la dichiara- 
zione di volontà, sulla quale sì sarebbe dovuta fondare la mancanza di volontà 
propria, era soltanto progettata, ad ogni modo è rimasta incompleta — al qual 
riguardo è da riscontrare specialmente anche la 1. 22 D. de aditn. 34. 4. — 
b) In ciò sta anche il motivo, per cui non è riconosciuta una ragione all'ere- 
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2. L'errore nel motivo in sé e per sé non rende invalida 
ristituzione d'erede, neppure se l'erroneo motivo sìa stato 
espresso nella istituzione*^. Diversamente quando l'erroneo 
motivo era non soltanto occasione, ma vera ragione deter- 
minante", cioè, quando é certo, che senza l'errore l'istitu- 
zione d'erede non sarebbe stata fatta, od in altri termini, 
quando il motivo é stato elevato a presupposto**. A dire 
il vero, neppure in questo caso l'istituzione d'erede è mai 
nulla; ma essa può bene impugnarsi da colui, che senza 
quell'istituzione avrebbe ricevuta l'eredità *^ Un tale errore 
può avere per oggetto una qualità della persona istituita**. 



dita a' favore di colui, che rereditando ha voluto istituire erede (di colui, che 
senza la violenza avrebbe ricevuta Teredità). Vi è appunto una differenza, così 
ritiene il diritto romano, fra colui, che come erede devesi soltanto designare, 
e colui, che come erede è già designato dalla legge o dairereditando. È 
un'altra questione, se per ciò che fu frustrata l'aspettativa di essere nominato 
erede non sia fondata una ragione di risarcimento (actio doli), e tale questione 
non può sicuramente risolversi in senso negativo. Vangerow II S ^31 
osserv. 1 Nr. 1, MOhlenbruch, Cont. di GlOck XLIII p. 484. — e) Ciò che 
gli si devolve il fìsco lo riceve col peso dei legati relativi, L 2 § 2 D. 
h. t., 1. 3 § 5 D. ad S. C. Treb. 36. 1. La 1. 19 D. de his quae ut ind. 34. 9 
ò da riferire al caso in cui la intenzione del testatore era di revocare anche 
i legati. Vangerow loc. cit., Muhlenbruch op cit. p. 4S0 sg. 

(10) Falsa causa non nocet, massima, che invero nelle fonti è affermata 
soltanto per legali (§311. de leg, 2. 20, 1. 17 § 2 1. 72 § 6 D. de cond. 35. 1), 
ma se essa vale per i legati, tanto più è vera per le istituzioni d'erede. 

(11) La 1. 72 § 6 D. de cond, 35. 1 citata nella nota 10 suona: « Falsam 
causam legato non obesse verius est, quia ratio legandi legato non cohaeret: sed 
plerumque doli exceptio locum habebitf si (se cioè) probetur alias legaturus non 
fuisse ». V. pure 1. 4 § 10 D. de dol. exc. 44. 4 (nota 2 in f.). 

(12) V. I § 78. 98. Windscheid, Teoria della presupposizione p. 36 sg. 
69. 76 sg., Unger § 13 nota 3. — Gfr. inoltre Weil, Riv, pel dir, e per 
la proc. civ. XX. 3, Vangerow II § 431 osserv. 2. 

(13) V. i passi citati nelle due note seguenti. 

(14) P. es. il testatore ritiene erroneamente che l'istituito sia suo figlio o suo 
fratello. L. 7 C. de her. inst, 6. 24. « Nec apud peregrinos fratrem sibi quiaquam 
per adoptionem facere poterai. Cum igitur, quod patrem tuum voluisse facere 
dicis^ irritum sii, portionent hereditatis, quam w, adversus quem supplieas, velut 
adoptatus frater heres institutus tenet, restitui tibi curae praeses provinciae 
habebit >. L. 1 § 11 D. rf* Carb, ed. 37. 10, 1. 5 C. de test, 6. 23, 1. 4 C. de 
her, inst, 6. 24. Gfr. 1. 14 § 2 1. lo D. de lib. et post. 28. 2; 1. 27 D. de usu et 
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od un altro fatto". Del resto il diritto romano ha ricono- 
sciuto questo effetto dell'errore rispetto alla istituzione di 
erede soltanto con titubanza e gradatamente*^. — Non altri- 



usufr. 33. % l SSD. de Ug. P 30. Se uff., Arch, XXIV. 125. — Deve Terrore 
essere scusabile? Cfr. § 633 nota 22. — Se la qualità attribuita airistituito non 
costituisce presupposto della istituzione, il ritenere erroneamente tale <7ualitk 
non rende invalida l'istituzione neppure quando la qualità è stata espressa- 
mente indicata neiristituzione pronunciata : falsa demonstratio non nocet. L. 33 
pr. D. de cond. 35. 1. « Falsa demonstratio neque legatario neque fideicomtnis- 
sario nocet neque heredi institutOt veluti si fratrem dixerit vel sororem vel 
nepotem vel quodlibet aliud; et hoc ita iuris civilis rottone et constitutionihus 
divorum Severi et Antonini eautum est ». L. 49 [48] § 3 D. A. t, 28. 5. Cfr. la 
letteratura indicata nel § 633 nota 13. 

(15) P. es. il testatore ritiene erroneamente, che il suo erede ab intestato o 
'i stituito da lui in un anteriore testamento sia morto. L. 28 D. de inoff, 5. 2, 
1. 93 [92] D. h, t. Cfr. pure Se uff., Areh. XXXIII. 44. 

(16) Ciò risulta dai seguenti fatti: a) L'imperatore Tiberio in un caso in cui 
un testatore aveva istituito uno schiavo, nelTerronea opinione che egli fosse 
un uomo libero, e gli aveva sostituito un altro, decise che l'eredità (la quota 
dMstituzione) andasse divisa fra il padrone dello schiavo ed il sostituito § 4 1. 
de vulg. 2. 15, 1. 41 [40]. 42 [41] D. h. t. Questa decisione si fonda su ciò, che 
invero nell'interpretazione della condizione della sostituzione (si Stichus heres 
non erit) si esplicava la propria volontà del testatore, non invece nell'interpre- 
tazione d^lla istituzione d'erede {Stichus heres esto). (La controversia, che rela* 
tivamente ai testi addotti si agitò fra Huschke da una parte [Riv, pel dir, e 
per la proc. civile XII p. 375 sg. XV p. 237 sg.] e dall'altra Arndts, ib. XIII 
p. 293 sg. XIX p. 355 sg., Vangerow, Annali di Richter 1839 p. 571 sg., 
Mayer, Diritto ereditario § 21 not. 3, non si riferisce a questo punto, ma 
alla disciplina delle condizioni alternative, cfr. Vangerow II § 434 in f.). — 
h) Nei casi dei passi citati nella nota precedente gli imperatori Adriano e Severo 
e Caracalla decidono, che invero l'istituzione d'erede provocata da errore debba 
porsi da banda, ma che i legati che la gravano debbano corrispondersi anche 
dai nuovi eredi. Cfr. pure 1. 3 C. de inoff. test, 3. 28. — e) Infine ha trovato 
espressione anche il concetto, che sicuramente l'istituito erede per errore non 
abbia l'eredità, ma che questa non si devolva neppure a colui che egli esclude, 
ma piuttosto la incameri il fisco. L. 46 pr. D. de 1. F. 49. 14, colla quale deb- 
bono porsi a riscontro le 1. 1 § 11 T>. de Carb, ed. 37. 10, 1. 4 G. h. t. 6. 24. — 
A me pare, che qui, come avviene così spesso, abbiamo da fare con una evolu* 
zione graduale del diritto romano, la cui ultima parola non può esser dubbia. 
V. pure Vangerow loc. cit., Puchta § 472 e, Arndts § 491 not. 1, Unger 
§ 13 not. 3, Vering p. 301, mentre Savigny, Sistema III p. 377, Sintenis 
111 § 171 not. 60 non vogliono andare oltre le singole decisioni delle fonti, 
v.pure Brinz p. 766. 1412. 2» ediz. Ili p. 82. 83, [Wendt p. 795 sg.]. A 
stregua di quest'ultima opinione si decide in Seuf f. , Arch. XI. 58, XXIV. 132. 
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menti che Terrore in sé, opera anche Terrore provocato 
da dolo, per cui non occorre trattare qui particolarmente 
del dolo'''. 

3. Per ciò che il motivo è riprovato dal diritto, è inva- 
lida *''* Tistituzione d^erede, che serve soltanto come mezzo, 
per provocare una desiderata disposizione d'ultima volontà 
d'un altro *^; Tistituzione del principe per vessare Tavver- 
sario di lite*^; Tistituzione d'erede per onta*^*; Tistituzione 
di un nascituro da procrearsi con una persona, colla quale 
il matrimonio è impossibile^. 



(17) Vangerow II § 431 osserv. 3. Possibile subingresso del fisco secondo 
Tanalogia di quanto vige per la violenza. V. note 3. 4. 0. 

(17 a) Gfr. su quanto segue Steinfeld, Sul principio detta henevolentia per 
la validità delle attribuzioni d'ultima volontà [flber den Grundsatz der benevo- 
lentìa fOr die GQltigkeit letztwilliger Zuwendungen], Celle 1884. 

(18) La e. d. istituzione d'erede captatoria. L. 71 [70] D. h. t. « Captatoria» 
inatitutiones non eaa senatus improbavit, quae mutuis affectionibus iudieia pro- 
vocaveruntf sed quarum condicio confertur ad secretutn alienae voluntatis >. Gfr. 
1. 72 [71] 1. 82 [81] § 1 eod,, 1. 1 D. de his quae prò non scr. 34. 8. Questo 
disposizione vale anche pei testamenti militari, I. 11 C. de test. mil. 6. 21. È 
indifferente che Tintenzione fosse rivolta a muovere Tistìtuito stesso, od un 
altro, ad una disposizione d'ultima volontà; cfr. 1. 72 [71] § 1 D. h, L V. in 
genere: W. Sell, Saggi II p. 295 sg., MQhlenbruch, Coni, di OlUek XXXIX 
p. 206 sg., Vangerow II § 434 osserv. 1 Nr. II. 4, Stein feld op. cit. p. 25 
sg. Contro Taffermazione, che anche la disposizione captata sia nulla od almeno 
inefficace afavore del fisco (Biùhlenbr uch op. cit. p. 221 sg.), v. Thibmut, 
Saggi ip. 65 sg., Vangerow loc. cit., Holzschuher II § 147 Nr. 5 e gli 
scrittori citati da questi. Cfr. Steinfeld p. 34. — Nel diritto romano ante- 
riore era anche inammissibile il servirsi dell'istituzione d'erede come mezzo 
per determinare alcuno ad un certo comportamento, cioè fare una istituzione 
d'erede a lui pregiudizievole sotto la condizione del comportamento opposto, 
e. d. institutio poenae nomine facia; Giustiniano ha abrogato questo divieto. 
Gai. II. 235. 243, Ulp. XXIV. 17; 1. un. G. de his quae poenae nomine 6. 41, 
§ 36 I. de leg. 2. 20. Gfr. Seti op. cit. p. 273 sg., Keller, IstU. p. 368 sg., 
Vangerow II § 434 osserv. Nr. IL 5, Huschke, La multa ed il saeramentum 
p. 303 sg., Steinfeld p. 9 sg. 

(19) L. 92 [91] D. A. t., § 8 I. quib, mod. test, infirm. 2. 17; Paul, sentent. V. 
12 § 8. Muhlenbruch, Cont. di Gluck XXXIX p. 300 sg., Steinfeld 
p. 18 sg. 

(19a) L. 9 § 8 D. A. t., cfr. 1. 50 [49] § 1 eod. Steinfeld p. 22. 

(20) L. 9 § 1. 3. 4 D. de lib. et post. 28. 2, § 28 I. de leg. 2. 20, cfr. 1. 28 § 3 
D. de lib. et post. 28. 2, Mflhlenbruch, Cont. di Gluck XXXIX p. 388 sg., 
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ce. Capacità deW istituito^. 

§ 549. 

L'istituzione d'erede può infine essere invalida anche a 
causa d'un difetto nella persona dell'istituito. Invalida è : 
a) l'istituzione di uno non ancora esistente (almeno nell'u- 
tero materno) al momento della morte dell'ereditando*, e 
h) l'istituzione d'una delle persone menzionate sopra al 
§ 535, n. 2, nella teoria generale dell'incapacità a succe- 
dere. A ciò che s'è detto là è ancora da aggiungere quanto 
segue : 

1. Per quanto concerne l'istante, nel quale si pone mente 
alla capacità di essere istituiti ^'*, questa deve sussistere non 
solamente al tempo della istituzione, ma anche al tempo 
del fatto che dà luogo alla chiamata, e d'allora in poi non 
interrottamente fino all'acquisto-. 



H e a m a n n , Riv, pel dir. e per la proc. civ. XIX p. 349 sg., H e i m b a e h , /6. ^. 5. V 
p. 17sg„Leist, Cont. di Gliick Serie dei libri 37 e 38 IV p. 41 sg. MQhlen- 
bruch dichiara invalida come immorale Tistituzione d'ogni persona da con- 
cepire fuori matrimonio, concordano Unger § 14 not. 6, Arn dts nel Diz. G, 
HI p.913 (cfr. Band, §491 not. 5), e, tuttavia per un'altra ragione, Heumann. 
Lei si distingue, se nel caso concreto nell'istituzione si contenga o no uno 
scandalo morale. 

(*) MQblenbruch, Cont. di GlQck XXXIX p. 117 sg., Arndts, Diz. Giur. 
Hip. 908 sg., Mayer I § 15-18, Schirmer § 4, KOppen, Sistema § 5, 
Tratt. § 3, Sintenis m § 167 Nr. II, Vangerow II § 429. 

(1) V. § 535 nota 5. S •»49. 
(1 a) Questa espressione qui viene usata per amore di brevità; propriamente 

essa è inesatta. Esattamente presa Eisetzungsfdhigkeit (capacità d'istituzione) 
non è la capacità di venire istituiti, ma la capacità d'istituire. 

(2) L. 50 [49] § 1 D. A. t., § 4 I. deher. guai. 2. 19 (sulle parole: « in extra- 
nei8 heredibus » cfr. MQblenbruch p. 123 sg., Schirmer nota 53). L'inca- 
pacità nel tempo intermedio fra l'istituzione d'erede e l'avveramento del caso 
che determina la vocazione non nuoce, v., oltre ai citati passi, ancora 1. 6 § 2 
1. 60 [59] § 4 1. 51 [50] pr. D. h. t. Cfr. Karlowa, Negozio giuridico p. 123 sg. 
Il caso che determina la chiamata si verifica di fronte ad una istituzione d'erede 
condizionale soltanto coU'adempìmento della condizione, per modo che Tinca- 
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2. Per quanto riguarda la capacità di essere istituite 
delle persone giuridiche, è controverso, se possa istituirsi 
erede anche una persona giuridica (fondazione) che si crei 
solo a mezzo dell'atto di ultima volontà?^. Tale questione, 
posta in questi termini, deve risolversi negativamente; 
non può istituirsi erede una persona, delia cui esistenza 
è presupposto ^istituzione stessa d'erede*. Può bensì 



pacità al tempo della morte del testatore non nuoce, y. i passi citati. MQhleo- 
bruch p. 128 8g.,KdppeD, Sistema nota 56. Contro Topinione, che in caso 
d'istituzione d*erede condizionale, non nuocia neppure la incapacità al tempo 
della istituzione v. Arndts, Mus. Ren, V p. 209 sg., Mùblenbruch p. 138 
8g. ; contro Topinione che un incapace al tempo delPistituzione possa valida- 
mente essere istituito erede almeno sotto la condizione, che egli diventi capace 
Miihlenbruch p. 144 sg., Mayer § 18 nota 1), la quale opinione è pog- 
giata sulla 1. 63 [62] pr. D. /i. ^, v. Arndts, Mus, Ben. V p. 212 sg. e Dir. G. 
p. 910, Vangerow II §429 osserv. 1 Nr.lV, Kòppen, Sistema p. 314.321. 
Cfr. pure S a v i gn y , Sistema Vili p. 457 sg. 

(3) Tale questione è stata discussa con grande vivacità specialmente in rela- 
zione a due casi presentatisi nella pratica, il caso del testamento del negoziante 
StSLdel in Francoforte sul M., dell'anno 1815, ed il caso del testamento del 
tesoriere provinciale Blum in Hildesheim, dell'anno 1832. Dì quanto fu pub- 
blicato sul primo caso, qui debbono essere posti in rilievo gli scritti di El vers 
{Illustrazioni teorico-pratiche sulla teoria della capacità a succedere per testa- 
mento, in particolare di persone giuridiche [theoretisch-praktische ErOrterungen 
aus der Lehre von der testaraentarischen Erbfahigkeit insbesondere juristischer 
Personen], GOttingen 1827), che si è dichiarato a favore, e di MOhlenbruch 
{Apprezzamento giuridico del caso della successione ereditaria Stàdel [Rechtliche 
Beurtheilung des Slàdel'schen Beerbungsfalles], Halle 1828), che si è dichiarato 
contro la validità d'una tale istituzione; in relazione al secondo caso Nor- 
tboff {La validità delV istituzione ^ erede d^una pia fondazione da costituirsi 
nel testamento del fu tesoriere provinciale Blum di Hildesheim [die Gùltìgkeit 
der Erbeseinsetzung einer zu errichtenden milden Stiftung in dem Testameute 
des Weil. Landrentmeisters Blum zu Hildesheim], GSttingen 1833) è sceso in 
campo per la validità. Contro la validità v. inoltre i ragionamenti di Mùhlen- 
bruch nella Cont. di GlUck XXXIX p. 451 sg. XL p. 1 sg.; e dell* epoca 
moderna: Sintenis III p. 353-355 (che segue in tutto MOhlenbruch), 
Hoth, Ann. per la dogm. I, p. 209 sg., Schìrmer § 4p. 32; a favore della 
stessa Arndts, Diz. G. Ili p. 915-916 e Cont. di Glucle XLVI p. 413 sg ,Brinz 
1* ediz. p. 754 sg. 1069 sg., Dernelius, Ann, per la dogm, IV p. 140 sg., 
Unger § 14 nota 8, v. pure Kierulff p. 150-152 [Gierke, Teoria deW asso- 
ciazione p. 126]. 

(4) Nel testamento di Stàdel si diceva: « La mia collezione di quadri, 
disegni, incisioni in rame e oggetti d'arte, insieme ai libri relativi sarà la base 
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per disposizione d'ultima volontà, istituzione di erede o 
legato, assegnarsi un patrimonio disponendone l'impiego 
in un certo scopo pio o di comune utilità, e con ciò può 
crearsi una persona giuridica ^ Ed appunto una tale asse- 
gnazione ha manifestamente di mira colui, che istituisce 
una fondazione da costituirsi coir atto di sua ultima 
volontà, per modo che la sua disposizione può essere tenuta 
ferma per via di un mutamento interpretativo facile, e 
che dà valore alla volontà effettiva. 

3. Pei soldati secondo il diritto romano non vige il requi- 
sito della capacità nel l'istituito^; oggidì i soldati sotto- 
stanno alla regola comune^ 



d*un istitulo di belle arti Stàdeliano che con qaesto atto Yiene da me fondato 
a vantaggio di questa città e cittadinanza. Questo istituto d*arte Stàdeliano 
io lo istituisco con questo atto mio erede universale nella restante intera 
mia eredità in patrimonio mobiliare ed immobiliare >. 

(5) Il diritto romano riconosceva le istituzioni d'erede a favore « dei poveri > 
e « dei prigionieri » coireffetto, che nelFultimo caso il vescovo della residenza 
del testatore, nel primo, se non si sia avuto presente un determinato ricovero 
di poveri, il ricovero della residenza del testatore od il più povero fra i più 
ricoveri colà esistenti, ma in mancanza d*un ricovero di poveri similmente il 
vescovo, prenda Teredità e la impieghi nei determinati scopi quanto al capitale 
od alle rendite. L. 24. 28. 48 [49] G. de ep. et cler. 1. 3, Nov. 131 e. 10. 11. Cfr. 
pure Se uff., Arek, XI. 9, XIV. 103 nota 2, XVIII. 4. Con ciò è riconosciuto un 
principio, che noi siamo ben autorizzati ad applicare ad altre fondazioni che 
oggidì si presentano, sebbene il loro scopo non sia pio, ma soltanto dì comune 
utilità. Di div. op. invero, appunto a quest'ultimo riguardo: Mùhlenbruch. 
CofU. di Gluek XL p. 39 sg. ; però v. Brinz l^ediz. p. 1075, Arndts, Coni, 
di GlOek XLVI p. 320 sg., Bekker, Pand. I p. 282 sg. Seuff ., Arch. I. 97, 
XVI. 232, XXIX. 149. Sulla questione, se sia necessaria la concessione della 
personalità giuridica per parte dello Stato v. 1 § 60 nota 1. 2. 

(6) Cioè essi possono diventar eredi in base alla istituzione, purché al tempo 
deiracquisto siano capaci. L. 13 § 2 D. de test, nul. 29. 1, 1. 5 G. eod. 6. 21; 
lUG.de haerA.b. MQhlenbruch, Cont. diGliick XLII p.74sg., Arndts, 
Ih. XLVI p. 384 sg. 

(7) Legge militare dell'Impero 2 maggio 1874 § 44 (§ 537 nota 4 a). 
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§ 550. 

Dalla incapacità di essere istituiti vuoisi tenere distinta 
un'altra specie di incapacità testamentaria di succedere*, 
che usualmente si chiama incapacità di acquistare o Inca- 
pacitàt^. La particolarità di questa (semplice) incapacità di 
succedere consiste in ciò, che essa nuoce solamente quando 
sussiste all'epoca dell'acquisto^, e solamente quando nel 



i^ r>50. (1) Soltanto neirepoca moderna essa fu esattamente riconosciuta in antitesi 
alla capacità di essere istituita. Moller, Sulla natura della donazione a cauta 
di morte [ùber die Natur der Schenkung auf Todesfall] p. 82 sg. (1837). 
V. Schr5ter, Rivista pel dir. e per la proc. civ, li p. 120 sg. (1829). Hasse, 
Bius. renano IH p. 411 sg. (1829). Vangerow, Sui Latini Juniani p. 112 sg. 
(1833). MOhlenbruch, Coni, di Glack XXXVIU p. 360 sg. XXXlX p. 117 sg. 
(1835.1836). Arndts, Diz, G. HI p. 908 sg. (1841). Mayer § 15.' 17. 18, 
Vering p. 275 sg., Schirmer p. 41 sg., Edppen, Sistema p. 298 sg. TVa/- 
to^o p. 68 sg. Vangerow li § 429 ossery. 1, Sìntenis III §167 net. 15, 
Brinz § 205. [2* ediz. m p. 57]. 

(2) Per designare questa specie di capacità di succedere per testamento le 
fonti usano di preferenza le espressioni capere, capax, capacitas; ma in modo, 
che queste espressioni vengono riferite senza difficoltà anche alla capacità di 
essere istituiti (v. p. es. Gai. I. 25. II. 110, § 4 I. de her, qual 2. 19, I. 73 § 1 
D. de leg, T 30, 1. 1 C. h. t. 6. 24), come pure viceversa in Ulp. XVI. 1 la capa- 
cità d'acquisto viene designata come libera testamenti factio. Contro l'espres- 
sione capacità d'acquisto io ho obbiettato altre volte, che essa trae in inganno, 
perchè anche in questa specie d'incapacità di succedere per testamento, la 
ragione, per cui l'istituito nulla riceve, non è già, che egli non possa acquistare 
Teredità deferitagli, ma, come nell'incapacità di essere istituito, che Teredità 
non gli è punto deferita ; non essere un pensiero sano, che il diritto offra 
qualche cosa ad alcuno e soggiunga: ma tu non sei capace di prenderlo; se il 
diritto non voglia, che alcuno riceva qualche cosa, non glie la offrirà punto. 
Cosi anche Kòppen, Sistema p. 301. 302, cfr. Trattato p. 68. In contrario 
stanno però le disposizioni della lex Furia e della lex Voconia sulla misura dei 
legati {fisiì. II. 225. 2!i26), e cfr. pure K ar 1 owa , Negozio giuridico p. 129 nota 1. 

(3) L. 52 D. de leg. II« 31, 1. 1 1 D. de rulg. 28. 6. 1. 82 D. de A, e. O. JET. 29. 2. 
Non occorreva, secondo il diritto romano, che l'acquisto avesse luogo sempre 
non si tosto deferita l'eredità; in certi casi vi era, a vantaggio delFistituito, un 
termine legale. Ulp. XVII. 1. XXII. 3. fragm. de L F. § 3. Anche il testatore può 
concedere all'istituito un tale termine; anzi egli può addirittura istituire pel 
tempo della conseguita capacità, 1. 63 [621 pr. D. h. ^ V. però anche nota 9 i. f. 
— Del resto questa distinzione fra la semplice capacità d'acquistare per lesta- 
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caso concreto l'istituito coU'adizione dell'eredità guadagna 
effettivamente qualche cosa*; inoltre in ciò, che relativa- 
mente a quanto per causa di essa non viene acquistato, non 
vigono interamente gli stessi principi, come per ciò che non 
viene acquistato a causa d'incapacità di essere istituiti ^ 
Ma i casi, nei quali questa specie d'incapacità d'acquisto 
trovava applicazione nel diritto romano, sono già diminuiti 
(il molto nel diritto giustinianeo di fronte al diritto romano 
anteriore^, ed anche di quelli rimasti nel diritto giusti- 
nianeo "^ oggigiorno ha incontroverso vigore pratico soltanto 
ancora uno: un coniuge non può ricevere per disposizione 
d'ultima volontà dell'altro coniuge, che anteriormente era 



mento e la capacità di essere istituiti è oggidì praticamente di importanza infi- 
nitamente minore di quanto io fosse nel diritto romano. Perchè si possa farla 
valere, si presuppone, che al tempo dell'acquisto sia capace di essere istituito 
alcuno, che non lo era in un tempo anteriore. Un tale mutamento era presso i 
Romani facilmente possibile relativamente agli stati della libertà e cittadinanza, 
mentre oggidì esso può presentarsi solamente ancora in modo, che una corpo- 
razione istituita acquisti il privilegio della capacità di succedere soltanto dopo 
ristituzione. Gfr. Kdppen, Sistema p. 303. 314-315. 

(4) Quindi non p. es. se Teredità è oberata, o se egli deve restituire ad altri 
quanto gli fu attribuito. L. 73 [72] D. h. U; 1. 42 D. de leg. II* 31, 1. 28 D. de 
leg. Ilio 32. 

(5) Questa distinzione invero è stata assai ristretta, ma non affatto eliminata, 
dalla L un. G. de ead. toU. 6. 51. Gfr. Kòppen nota 30. 

(6) VincapacUaè è stata introdotta dalla lex Julia e Papia Poppaea per i 
coeliben e gli orbi, e dalla lex Julia Norbana per i Latini Juniani, e questi sono 
sempre rimasti i suoi principali e propri casi d'applicazione. Nel diritto Giusti- 
nianeo essi, com*ò noto, non vigono più. God. 8. 57 de infirmandis poenis eoe' 
libatus et orbitatis et de decimariis stiblatis, 1. un. G. de Latina liberiate tollenda 
7.6. MQhlenbrach p. 180 sg. 

(7) Oltre i menzionati in seguito, vi sono ancora i due seguenti: 1) l'incapacità 
di succedere delle mulieres probrosae^ fondata sopra una disposizione dell'im- 
peratore Domiziano, Suet. Domit. e. 8, 1. 41 § 1 D. de test, mil 29. 1, 1. 23 § 3 
G. de nupt, 5. 4. Mìihlenbruch p. 264 sg., Vangerow loc. cit. Nr. III. 3, 
Koppen, Sistema p. 300. Gontro l'odierna applicabilità di questa disposizione 
si dichiarano Mdhlenbruch p.276.W. Sell negli ^»ft. ^i 5WniI p. 424 sg., 
Sintenis III § 167 not. 15, Koppen, Sistema p. 316. Trattato p. 69 not. 1. — 
2) Una donna, che entro l'anno del lutto si rimarita, non può lasciare al nuovo 
coniuge più d'un terzo del suo patrimonio. V. su questa disposizione, anche per 
qaanto riguarda il suo valore odierno, II § 512. 

WiHDSCHBiD — Voi. III, Parte 1». 5 
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congiunto in altro matrimonio, più di quanto riceve il figlio 
del primo matrimonio meno favorito^. Ma inoltre è ancora 
da riferire a questo punto la massima, che chi lascia di- 
scendenti legittimi, non può elargire ai suoi figli naturali 
ed alla loro madre in complesso più di Via, alla madre 
sola più di Vw della sua eredità*. 

b. Contenuto della istituzione d^ erede*. 
a. Istituzione di più persone. 

§ 551. 

Contenuto della istituzione d'erede è la vocazione alla 
successione nel patrimonio come tutto (§ 528). In proposito 
qui non occorrono ulteriori osservazioni ; invece è da trat- 
tare più partitamente d'alcuni casi particolari, dei quali 
quello indicato nel titolo di questo paragrafo è il primo. 



(8) V.U §511 Num. 3. 

(9) Nov. 89 e. 12 § 2. 3 e. 13 cfr. 1. 2. 8 G. de nat. lib. 5. 27. Quel che fu 
lasciato di troppo si devolve ai discendenti legittimi. La Novella parla soltanto 
di liberi naturaleSf h^M di concubina; la sua odierna applicabilità a questi, 
come pure la sua estensione a figli illegittimi in genere, è assai controyersa. In 
favore Mayer § 17 not. 6, Arndts, Diz. Q, III p. 917 e TraU,% 492 not 6. 
Puchta §471(2, Kòppen, Sistema p. 316-317. TraU. p. 70; in contrario 
Mùhlenbruch p.328.336sg., Vangerow II § 429o8sery.2 Nr. 1, Sintenis 
III § 167 nota 15. La pratica è decisamente in favore, v. le citazioni in 
Mùhlenbruch p. 337 e Seuff., Arch. X. 64, XXXVHL 235 (Trìb. deirimp., 
SetU. Vili p. 119); in contrario ha sentenziato il Trib. Sup. d*app. di Celle 
nell'anno 1854 (Seuff., Arch, Vili. 68 e XI. 262 [la stessa sentenza]). — Del 
resto Vangerow II §429 osserv. 2 in pr. in questo, come nel caso della 
nota 8, ritiene siavi non incapacità d'acquistare, ma incapacità d'essere isti- 
tuito; quindi ai figli illegittimi p.es. non gioverebbe per nulla la legittimazione 
dopo il testamento. In contrario K6ppen § 5 nota 27. — Quest'ultimo scrit- 
tore però per gli indicati due casi si dichiara, p. 320, con buoni argomenti 
contro l'ammissibilità d'una istituzione pel caso, che l'istituito sopravvivesse 
alla morte delle persone che gli ostacolano la via (istituzione pel caso di capa- 
cità, nota 3). 

(*) Mùhlenbruch, Cont, di GlUck XL p. 109 sg. Arndts, Diz. Q, III 
p.920sg. Mayer §25.26, Vering p. 309-321. Sintenis II p. 395 sg., 
Vangerow § 449, osserv. 2. 3, Unger § 15. 
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1. Più eredi istituiti, se il testatore non ha loro asse- 
gnate quote, si hanno come chiamati in parti eguali S a 
meno che dal contesto della istituzione non si possa argo- 
mentare una diversa intenzione dei testatore ***. Questo caso 
si verifica specialmente quando il testatore ha nominati 
insieme alcuni degli eredi, nel qual caso è sua presunta 
volontà, che questi debbano ricevere tutti insieme soltanto 
una parte*; inoltre quando il testatore ha istituiti i suoi 
eredi ab intestato come tali, nel qual caso è da considerare 
come sua volontà, che essi sieno chiamati alle loro quote 
ereditarie ab intestato^. 

2. Se il testatore accanto ad uno od a più istituiti con 
indicazioni di quota, ha istituito uno o più altri senza 
tale indicazione, ciò è da interpretare nel senso, che gli 
istituiti senza indicazione di quota debbono ricevere la 
parte del tutto non attribuita *. 

3. Sul caso, in cui il testatore ha diviso fra i più istituiti 
più meno del tutto, v. il seguente §. 



(1) L. 9 § 12 D. h.t, < Heredes iurta auccessores aunt, et ai plurea inatituantur, § ^54. 
dividi inter eoa a testatore iua oportet; quod ai non fiat, omnea aegualiter heredea 
aunt >. L. 35 pr. i. f. eod, § 6 I. h. t, 

(la) L'istitazione ripetuta Don dà nel dubbio una quota molteplice, 1. 23 § 1 
C. de leg, 6. 37. 

(2) L. 60 [59] § 2 D./(. ^ < ' Titiua herea eato. Seiua et Maeviua heredea aunto \ 
Verum eat, quod Proculo placet, duoa aemiaaea eaae, quorum alter coniunctim 
duobua datur >. L. 17 § 4 eod,, cfr. 1. 13 pr.l. 67[Q^]eod., 1. 11 G. de impuberum 
etaliia aubat. 6. 26, anche 1. 88 § 6 D. de leg. Il» 31. Se uff., Arch. Vili. 151, 
cfr. [L 201. Sentenza del Trib. Sup.'d'App. di Darmstadt del 24 maggio 1850 
neir^r<;A. per la GP. prat. III p. 479 sg. [Di div. opinione per il diritto attuale 
Dernburg III §86 nota 5.] — Espressa chiamata di pii!i persone ad una 
stessa quota di eredità: 1. 15 pr. D. h, t., 1. 142 D. de V. S. 50. 16. Cfr. del resto 
Àrndts p. 926. 

(3) Vangerow loc. cit. ossero. 3 Nr. II. 3. 

(4) L. 17 pr. 1. 78 [77] 1. 79 [78] § 2 D. A. t., § 6 I. A. t. 
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|3. Istituzione in meno od in più del tutto. 

§ 552. 

1 . Se il testatore ha attribuito meno dei tutto, la parte 
deireredità non attribuita si devolve pur tuttavia all'erede 
istituito od ai più eredi istituiti* ; a questi in proporzione 
delle loro quote di istituzione ^ Ma se risulta essere stata 
volontà del testatore di limitare l'istituito o gli istituiti alle 
quote ad essi assegnate ^ ed appaia ad un tempo, chi 
secondo la sua volontà deve ricevere la parte non attri- 
buita*, questa sua volontà viene indirettamente mante- 



§ s^s* (1) § 5 I. A. ^ Essa non si deferisce né agli eredi ab intestato, né a quelli isti- 
tuiti in un testamento anteriore, a causa del principio della esclusività della 
vocazione testamentaria. V. §537 nota 2, § 565 nota 1. Hofmann» Studi cri- 
tici sul diritto rom. p. 128, domanda: perchè dunque il diritto romano non ha 
dichiarata invalida come viziosa Tistituzione in una quota deireredità ? Egli 
risponde: a causa del favor testamenti, che però non si deve concepire come 
« pietà pel testatore >, ma oggettivamente come « favoreggiamento della suc- 
.. cessione ereditaria per testamento >. Quindi il diritto romano preferiva, che al 
cittadino romano si succedesse in hase al testamento, e non secondo la legge? 
Io ne scorgo la ragione nell'importanza, che Topinione popolare attribuiva alla 
parola heres. Gfr. § 553 nota 3, § 554 nota 15, § 562 nota 4. 

(2) Ovvero, il che costituisce il computo più semplice, per le frazioni attri- 
buite dal testatore, dopo che e^e .sono ridotte allo stesso denominatore, sì 
trova un nuovo denominatore coiraddizionare i loro numeratori. L. 13 § 3 1. 79 
[78] § 1 D. A. t., § 5. 7 I. h. t. 

(3) Il che non è per modo alcuno necessario ; il testatore può anche per 
svista aver falsamente indicate le parti da lui attribuite. Gfr. § 5 I. cit. e Here- 

ditas plerumque dividitur in duodecim uncias Non autem uiique duodecim 

uncias esse oportet, nam tot unciae assem efficiunt, quot testator voluerit ». L. 13 
§ 1 D. A. t, L.79 [78] § 1 D. A. ^. « Lucio Titio ex duabus partibus, Publio Maevio 
ex quadrante scriptis heredibuSf assem in dodrantem esse divisum respondi, 
modum enim duarum partium ex quadrante declarari ». 

(4) Il che del pari non è necessario. Specialmente non si può senz'altro rite- 
nere, che il testatore abbia voluto lasciare agli eredi ab intestato la parte non 
attribuita della sue eredità ; è anche possibile che egli abbia voluto riservarsi 
un'ulteriore disposizione sulla stessa. Si pensi anche al caso, in cui la condi- 
zione d'una delle istituzioni d'erede fallisce (1. 26 § 1 D. de cond, 35. 1), o in 
cui una delle istituzioni d*erede non è valida. 
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nula ferma coirimporre airistituito od agli istituiti l'ob- 
bligazione di restituire come legato la parte non attribuita 
dell'eredità a quella persona, alla quale il testatore ha vo- 
luto elargire questa parte^; tale è eventualmente l'istituito 
in un anteriore testamento^, o l'erede a6 intestato'^. Ma tutto 



(5) La teoria del legato escludeva a dir vero rammissione d*un tacito legato, 
ma non quella del fedecommesso. V. § 633 nota 10 ed in particolare i. 69 pr. 
D. de leg, II^ 31. 

(6) L. 30 [29] D. ad SC. Treb. 36. 1, § 3 I. quib. mod. test, 2. 17. È contro- 
verso, se questi passi ammettano un legato a favore deiristituito nel primo 
testamento semplicemente in base alla limitazione delFistituzione d*erede nel 
seipondo testamento, o se la ragione della decisione sia una espressa convali- 
dazione del primo testamento per mezzo del secondo. Per la prima opinione si 
sono pronunciati, del resto divergendo neirinterpretazione quanto a* partico- 
lari, Neuner, La heredis institutio ex certa r^ p. 76 sg. e Fé in, Continuaz. di 
OlOck XLV p. 267 sg., v. pure Seuffert § 548 nota 6, Unger § 24 not. J3, 
Brinz 2* ediz. Ili p. 75, e le prime edizioni di questo Trattato^ in contrario e 
per la seconda opinione : May er , Teoria dei legati e fedeeommessi § 24 nota 12» 
Padelletti, La teoria della istituz. d'erede ex eerta r« p. 87 sg. E. A. S e u f f e r t 
nella 4^ ediz. del Trattato di suo padre § 548 nota 6, Arn dt s, Cont. di OlUeh 
XLVII p. 418 sg., Schwing, Sulla teoria della heredis institutio ex certa re 
p. 17 sg. Comunque sia di ciò, e sebbene si conceda che nei passi menzionati 
non è contenuta una prova diretta della massima stabilita nel testo, tuttavia 
nella libertà, colla quale le fonti interpretano in genere la volontà del legato 
e procedono nelPipotesi d'un tacito fedecommesso (nota 5), si contiene la piena 
legittimazione ad attribuire alFistituito nel primo testamento, anche senza 
espressa conferma nel secondo testamento, il sopravanzo sulla porzione eredi- 
taria conferita in questo testamento, se da altre circostanze non può argomen- 
tarsi alla volontà contraria del testatore. Così anche Arndts e Schwing 
li. citt. 

(7) Neuner op. cit. p. 61 sg. è a questo riguardo d'altra opinione. Egli crede 
che nelle nostre fonti l'ammettere un tacito fedecommesso sia vincolato alla 
presupposizione, che Tonorato sia « nominato o chiaramente indicato nella 
disposizione stessa >, od « in un'altra parte della disposizione d'ultima volontà 
in altro riguardo > nominato. Similmente E. A. Seuffert nella 4' edizione 
del Trattolo di suo padre § 541 nota 2. Io invero non credo più, come nelle 
prime edizioni di questo Trattato^ che questa opinione sia direttamente contra- 
detta dalla 1. 69 pr. D. de leg, W 31, ma io la ritengo pur sempre non corri- 
spondente al concetto complessivo del diritto romano. V. la nota precedente ed 
in particolare 1. 114 § 14 D. de leg. V 30, 1. 11 § 4 D. de leg. III» 32. V. pure 
Arndts op. cit. p. 415, e cfr. sulla 1. 69 pr. cit. anche Schwing p. 67. 
[A favore dell'opinione del Neuner, Sent, del Trio. delVImp. XVII p. 143 
(= Seuf f., Arch. XLIII. 32). — Dernburg III p. 100. 163 ritiene che vi sia 
non già fedecommesso a favore degli eredi ab intestato, ma istituzione di essi.] 
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ciò solamente sotto la presupposizione, che non vi sìa 
alcun dubbio che il testatore abbia voluto che gli isti- 
tuiti in meno del tutto fossero effettivamente eredi e non 
semplicemente legatari®. E per quanto concerne il diritto 
romano, è inoltre da far riserva per la istituzione di erede 
in un testamento militare ; questa, secondo il diritto ro- 
mano, viene eseguita soltanto fin dove essa giunge, e la 
parte di eredità non attribuita per via di istituzione dì 
erede si devolve come eredità a colui, che senza questa 
istituzione di erede avrebbe ricevuto il tutto®. Oggidì questa 
eccezione non vige più^. 

2. Se il testatore ha attribuito più del tutto ^^, quel che 
fu attribuito di troppo vien detratto agli eredi istituiti in 
proporzione delle loro quote ereditarie *^ Soltanto nel caso 
in cui il testatore ha nominato prima uno nel tutto, poi 
un altro in una parte, nel dubbio è da considerare come 
sua volontà, che il nominato nella parte debba limitare il 
nominato nel tutto**. Se nel caso in cui dopo esaurito o 



(8) Su che ad una tale interpretazione pel diritto odierno non possa fare 
alcuna difficoltà Tespressione « erede > usata dal testatore, v. § 546 nota 8, 
§ 553 nota 3. 16, Neuner op. cit. p. 543. 

(9) § 5 I. ;t. L, 1. 37 D. de test, tnil. 29. 1. V. pure § 553 nota 12 sg. 

(9 a) Legge militare delPimpero 2 maggio 1874 § 44. Gfr. § 537 nota 4 a. 

(10) Ciò avviene non solamente quando il testatore ha istituiti tutti gli eredi 
in frazioni, ma anche quando ha istituito uno od alcuni espressamente pel 
tutto. 

(11) Oppure anche qui (nota 2) dai numeratori delle frazioni attribuite si 
forma per le stesse un nuovo denominatore. L. 13 § 4-7 1. 15 § 1 1. 48 [47] § 1 
D. h, t., %lLh.t.; v. pure 1. 60 [59] § 1 D. ^i. t, 

(12) Per modo che quindi in questo caso si ha lo stesso risultato come se il 
primo fosse istituito erede senza alcuna indicazione di quantità. Cosi decise 
Giustiniano nella 1. 23 pr. G. de leg, 6. 37. Invero v'è controversia sulla inter- 
pretazione di questa legge; in particolare S eh rader, Dissertazioni di d, eiv. 
Nr. 4 (1816) ha cercato di dimostrare, che la decisione di Giustiniano si riferisee 
da un canto ad ogni caso, in cui si sia attribuito più del tutto, ma presuppone 
dairaltro,che le diverse disposizioni siano fatte in diversi punti del testamento. 
V. in contrario Arndts, Diz. G, III p. 921, Mùhlenbruch XL p. 122 sg., 
Vangerow II § 449 osserv. n^ I B. l.ò, Sintenis III § 172not.23, i quali 
scrittori però a lor volta non concordano pienamente fra loro, e cosi Sintenis 
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sorpassato il tutto, sodo istituiti ancora altri eredi senza 
indicazione di quote, questi nel caso di esaurimento si 
hanno come chiamati ad un secondo tutto, nel caso di 
eccedenza come chiamati a ciò che manca al secondo tutto, 
e a questa stregua vien fatta la riduzione*^. 

7. Istituzione in determinati elementi patrimoniali^. 

§ 553. 

L'istituzione di erede in un determinato elemento patri- 
moniale o in determinati elementi patrimoniali * può soffrire 
dello stesso difetto, del quale soffre la istituzione di erede. 



vuole che la disposizione di Giustiniano s*applìchi anche nel caso, in cui il 
primo è stato istituito pel tutto in frazioni (p. es. ^Vig). — Quid però se il 
testatore dopo la prima istituzione ne ha fatte non una, ma più altre, e queste 
esauriscono o sorpassano il tutto? In questo caso, al quale Giustiniano mani- 
festamente non ha pensato, è senza dubbio da applicare nuovamente la regola. 
V. Mùhlenbruch p. 132, Sintenis loc. cit. not. S4. 

(13) L. 17 § 2-5 1. 18 1. 20 § 1 1. 54 [53] 1. 79 [78] § 2 1. 88 [87] D. h. t, 
S 6. 8 1. h. t. 

n Gfr. su questa teoria, oltre agli scrittori menzionati nel § 551 (Mùhlen- 
bruch XL p. 165 sg.)» specialmente lo scrìtto di Neuner, //a heredis insti- 
tiUio ex re certa. Giessen 1853. Letteratura ulteriore : v. L 6 h r , Riv. pel dir, e 
per la proc. civ. XIX p. 73 sg. (1849). Kòppen, Lineamenti del sistema del 
diritto ereditario rom. odierno (Wùrzburg 1867) p. 32-35. Th. Mommsen, 
Riv. per la st. del d. VII p. 313 sg. (1868). G. Padellett i , La teoria delVisti- 
tuzione d'erede ex certa re. Berlino 1870. Su questo Windscheid, Riv, erit, 
trim. XII p. 476 sg. Kuntze, Sull'istituzione d* erede in determinati elementi 
deir eredità {institutio ex re). Due programmi accademici 1875. Schwing, 
Sulla teoria della heredis institutio ex re certa. Stralsund 1875. Sui due scritti 
menzionati in ultimo: Brinz, Riv. crit. trim. XVII p. 567 sg. 

(4) Heredis institutio ex re certa, ex certa re, ex re. Maggiori ragguagli sul § 553. 
concetto della res certa in Neuner p. 528 sg. Istituzione in elementi patrimo- 
niali d*una determinata categoria (p. es. bona paterna, materna, castrensia): 
1. 35. 79 [78] pr. D. h. t., 1. 17 § 1 D. de test. mil. 29. 1. Istituzione in una somma 
di danaro. Istituzione neirusufrutto del patrimonio: Neuner p. 548 sg., 
Vangerow § 449 osserv. 2 in f. sotto la lett. A, Sintenis § 172 not. 22, 
Seuf f ., ArcJi. XV. 141. — L'istituzione d'eredi excepta re certa (I. 75 [74] D. 
de her, inst, 28. 5, 1. 86 pr. D. de leg. II*» 31) è pur essa una istituzione ex re 
certa? Così Neuner p. 37 sg. 93 sg. 382 sg., Vangerow loc. cit. sotto la 
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con cui è attribuita soltanto una frazione della eredità-, ma 
in ogni caso essa contiene in sé stessa^ una contraddizione. 
Quindi la disposizione contenuta in una tale istituzione 
di erede non può essere tenuta ferma se non col fare 
astrazione o dalla istituzione di erede, o dalla menzione di 
quel determinato elemento patrimoniale. Il diritto romano 
non ha esitato a dare la prevalenza alla istituzione di 
erede^, e quindi a trattare l'istituito in un determinato 
elemento patrimoniale od in determinati elementi patri- 
moniali come istituito puramente e semplicemente*. Ed 
al riguardo poi quando più persone sono istituite in 
questa maniera, alla diversità del valore degli elementi 
patrimoniali ad esse assegnati non è attribuita alcuna 
influenza sulla determinazione delle loro quote ereditarie, 
e specialmente quindi neppure delle loro quote nei debiti, 



lett. B, Pa de 11 etti p. 18; in coptrario Man dry, Arch. per la prcU. etr. LI 
p. 83 sg. (1868), per quanto mi pare convìncente, similmente Schwin g p. 15, 
Brinz, Pand. ^^ edìz. III p. 7^^B.|^trimonìo non cessa d*essere patrimonio 
(unità patrimoniale) per ciò cÙt gli ^^ sottratta una singola cosa; se fosse 
diversamente Tistituzione d*erede, anche per raggiunta d'un legato per vinài- 
cationem, diventerebbe una institutio &r re còig. Un diverso concetto del diritto 
romano non provano né i summenziooìàti passi tt^ la 1. 19 D. de lib, 28. 2. Gfr. 
pure § 652 nota 17. . % ^ 

(2) Se cioè gli elementi patrimoniali attrihuiU non esauriscono il patrimonio. 

(2 a) Ciò nega Kuntze loc. oU. ì^i^tituzione 4'erede in un determinato ele- 
mento patrimoniale sarebbe istìinzìone d*erede p^ una quota corrispondente 
al valore di questo elemento patrimoniale. Quieta è una ardita affermazione. 
Chi istituisce altri erede in un determinato elementO(p^imoniale, vuole appunto 
che questi diventi erede per quello elemento, egli violi .p^nsa ad una quota. Gfr. 
nota 5 in f. . . i 

(3) L'espressione « heres » presso i Romani, come designazione del successore 
universale, del chiamato ad occiuaci'e la posizione del defunto nel riguardo di 
diritto patrimoniale, era assai menò equivoca, che Todierna espressione Erbe 
(erede). Gfr. Neuner p. 22 sg. e § 546 nota 8. Di div. opin. relativamente al 
fondamento della massima giuridica romana Padelletti p. 8 sg.; contro lo 
stesso bene Schwing p. 3 sg.;9 sg. 

(4) L. 1 8 4 D. A. 4. « Si ex f^ndo fuisset aliquis aolua inatitutuSt vislet insti- 
tutio detracta fundi mentione 4 L. 41 § 8 D. de vulg. 28. 6; 1. 75 [74] D. h. U 
Istitocione di diversi ex re ceruì: 1. 9 § 13 1. 10 1. 11 1. 35 pr. § 1. 2 1. 79 [78] 
pr. D. K U, 1. 17 pr. D. de test. mil. 29. 1. Neu ner p. 22 sg. 139 sg. 362 sg. 
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se non risulta indubbiamente una contraria volontà dei 
testatore^ Ma se il testatore ha eflFettivamente avuta la 
volontà di limitare l'istituito all'oggetto dell'istituzione^ e 
si può ad un tempo con sicurezza riconoscere a chi egli ha 
voluto attribuire il resto \ a questa sua volontà si dà vigore 
anche qui indirettamente col considerare istituito come 
gravato del legato di restituire quella parte della sua quota 
ereditaria, che il testatore non gli ha voluto attribuire, a 
quella persona, cui il testatore l'ha voluta attribuire®. Ma 
questo legato ha in concreto un diverso contenuto. 

a) Se più eredi sono istituiti congiuntamente in deter- 
minati elementi patrimoniali, ogni istituito si ha come gra- 



(5) L. 11 1. 35 pr. § 1. 2 1. 79 [78] pr. D. h. U, 1. 17 pr. D. de test, mil. 29. 1. 
Neppure il fatto che le più persone sono istituite in parti diverse degli elementi 
patrimoniali ad esse assegnati, deve influire sulla determinazione delle loro 
quote ereditarie, 1. 10 D.h.t. (sulla lezione v. Neuner p. 135 sg. e Mommsen 
nella sua edizione), anzi neppure allora si deve regolarsi diversamente, quando 
le più persone sono istituite in diverse parti d'una stessa cosa, 1. 9 § 13 D. A. ^ 
— però qui si soggiunge: « si modo voluntas patrisfamilias non refragatur ». 
Nel caso d'istituzione in somme di danaro potrà in prima linea ammettersi, che 
il testatore abbia voluto porre la somma di danaro assegnata come regolatrice 
in genere per la partecipazione aireredità. Neuner p. 131-139, Padelletti 
p. 25 sg. — Kuntze loc. cit. crede, che originariamente in Roma di sicuro la 
quota àeWherea ex re certa sia stata determinata secondo il valore della res 
certa datagli (cfr. nota 2a), ed egli si sforza di trovare tracce di questo diritto 
anteriore nella compilazione. Io non credo, che questa sua ricerca sia sta^ta 
fruttifera. Cfr. pure Brinz loc. cit. 

(6) Non è necessario, che egli abbia avuta questa volontà; è anche possibile, 
che egli abbia creduto che il suo patrimonio consistesse soltanto nelFindicato 
«lemento o negli indicati elementi patrimoniali, anzi può essere, che in realtà 
così fodse al tempo della istituzione d'erede, e soltanto posteriormente sia stato 
acquistato altro patrimonio. V. suH'ultimo caso 1. 19 § 2 D. de castr, pec, 49. 17, 
ed in genere Neuner p. 23 sg. 143. 365. 

(7) Il che nemmeno è necessario. Cfr. § 552 nota 4. 

(8) Questa persona può essere : a) il coistituito nello stesso testamento, I. 35 
pr. 1. 79 [78] pr. D. A. t„ 1. 1 G. Grog, de fant, ere. 3. 4, cfr. 1. 17 pr. D. de test, 
mil. 29. 1 (nota 13); b) l'istituito in un testamento anteriore, cfr. 1. 30 [29} D. 
ad se. Treb. 36. 1, § 3 I. quib. mod. test, infirm. 2. 17; e) l'erede ab intestato. 
Ciò che s'è detto alle lett. ò e e non è generalmente riconosciuto. Cfr. le cita- 
zioni alle note 6. 7 del § 552 e Padelletti p. 4sg. 87sg., Kuntze li p- 12 sg., 
Vangerow II § 449 osserv. 2 ^t:\, Neuner p. 74. 143 sg. 364 sg. 
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vato del singolo legato dì restituire ai coistituiti quella 
parte dello elemento patrimoniale a lui assegnata, che il 
coistituito non ha nella quota d^eredità a lui devoluta®. 

b) Ma se l'istituito in un determinato elemento patri- 
moniale sta di fronte ad eredi ab intestato^ o ad altri eredi 
istituiti in quote, o senz'altro, in un testamento anteriore, 
o nel medesimo testamento, il legato che gli incombe 
non è un legato singolare, ma un legato d'eredità; 
egli è obbligato a restituire alle persone indicate la sua 
quota ereditaria come tale^, e ritiene o rispettivamente ri- 
ceve l'elemento patrimoniale a lui assegnato, in forza di 
legato singolare contenuto nell'assegnazione*®. Per il caso 
in cui sono eredi istituiti nello stesso testamento quelli, ai 
quali egli sta di fronte, Giustiniano ha disposto, che la 
quota ereditaria da restituirsi ad essi debba considerarsi 
come devoluta loro senz'altro, anche senza dichiarazione 
di volontà da parte dell'onerato, per modo che questi 
allora rispetto ai coeredi appare nel risultato pratico sem- 
plicemente come legatario per l'elemento patrimoniale 
a lui assegnato, mentre nel resto la sua qualità ereditaria 
vien tenuta ferma *^ 



(9) V. i passi citati alla nota 8 sotto la lett. a. Neuner p. 143 sg. Parzial- 
mente divergente Padelletti p. 20-27; contro lo stesso Windscheid op. 
cit. p. 480, Arndts, Coni, di Gliick XLVU p. 423. Schwing p. 58 sg. 

[(9 a) Anche Dernburg HI p. 163 ritiene che in questo caso (cfr. § 552 
nota 7) vi sia legato e non istituzione di erede.] 

(10) Egli ritiene Telemento patrimoniale assegnatogli, se egli solo è istituito 
nel testamento. Se egli ha accanto a sé dei coistituiti, ritiene relemeoto 
patrimoniale per la sua parte d'eredità e lo riceve per le parti dei coistituiti. 
Ma anche ciò che ritiene, Io ha in forza d'un legato. Cfr. Neuner p. 95 sg. 
166. 367 ed in seguito § 652 nota 17 [Di diversa opinione Dernburg IH § S7 
nota 6.] 

(11) Questo è il senso della 1. 13 G. de her. inat. 6. 24. come è stato stabilito 
da Neun er p. 385 sg. Sopra altri modi di intendere questo passo assai discusso 
V. LO ST. p. 313 sg., Vangerow § 449 osserv. 2 Nr. m, Sintenis III § 172 
nota 21 verso la f., K 1 e i n s e h m i d t , Areh. per la GP. prat, X p. 321. Quanto 
agli scrittori più recenti sulla nostra teoria 1) Schwing loc. cit. divide l'opi- 
nione di Neuner, differendone solo nel ritenere che nella 1. 13 G. cit. Giustiniano 
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D diritto romano fa luogo ad un diverso trattamento 
riguardo al testamento militare". In questo caso la istitu- 
zione d'erede in un determinato elemento patrimoniale vien 
tenuta ferma come tale. Quindi l'istituito riceve da bel 
princìpio soltanto l'elemento patrimoniale a lui assegnato 
ed invero come eredità *^ e ciò che non è attribuito colla 
istituzione o colle istituzioni d'erede si devolve direttamente 
ai chiamati per altro titolo, del pari come eredità**. L'isti- 



abbia non solamente introdotto rinnovazione, che Teredità trapassi senza resti- 
tuzione al legatario dell*eredità, ma anche l'altra che essa trapassi secondo il 
se, Trebellianum, mentre il trapasso fino allora (sempre anche quando la res 
certa coprisse la quarta Falcidia) si sarebbe compiuto secondo il SC, Pega- 
sianum. Ma la prova, che Schwing ha intrapreso (p. 24 sg.) per quest'ultima 
affermazione (che si trova anche in Arndts, Cont. di Gluck XLVII p. 432), 
non è in modo alcuno riuscita. Cfr. Brinz op. cit. p. 576. ~ 2) P adelletti 
invece è ritornato alFopinione prima assai diffusa, che Tistìtuito ex re eerta 
secondo la I. 13 cit. sia semplicemente legatario singolare, sebbene però egli 
alla sua volta non la esplichi logicamente. V. in contrario lo stesso Wìnd- 
scheid loccit., Arnd ts, Con^ di (?/mcA; XLVII p. 434, Schwing p.73sg.— 
3) Nel risultato concorda con Pad e 11 et ti Kuntze II p. 31. 37 sg.; mentre questo 
scrittore è d'opinione divergente relativamente all'anteriore condizione del 
diritto. — 4) Brinz, Pand. 2* ediz. Ili p. 77, 78, che nel risultato divide l'opi- 
nione di Neuner, respinge la costruzione a mezzo di fedecommesso universale 
con tacita restituzione e precezione. ~ Una conseguenza della qualità ereditaria 
dell'istituito tenuta ferma nel resto, è specialmente che colla sua istituzione si 
soddisfa alle statuizioni del diritto relativo agli eredi necessari, Nov. 115 e. 5 pr. 
V. pure Vangerow loc. cit. Nr. 3. a. Cfr. Seuff.. Arch. Ili, 347, VII. 335, 
IX. 51, XI. 51. XXXVl. 49, XXXVII. 43 e 48 (Trib. dell'Imp. Seni, IV p. I19j. 

(12) HQhlenbruch XLII p. 82 sg., Neuner p. 485 sg., Vangerow § 449 
osserv. 1 in f. sotto la lett. C. 

(13) Cfr. 1. 17 [16] § 6 D. arf SC. Treb. 36. 1. 

(14) L. 6 1. 11 § 2 - 1. 13 pr. 1. 17 pr. % ì D. de test, mil 29. 1, 1. 19 § 2 
D. de castr, pec, 49. 17, I. 2 G, eod, 6. 21. Gontraddicente, a quanto pare, la 
1. 17 pr. D. de test, mil. 29. 1. « Si certarum rerum heredes instituerit miles, 
reluti alium urbanorum praediorum, alium rusticorum, alium ceterarum rerum, 
ralebit institutio perindeque habebitur, atque si sine partibus heredes eoa insti- 
tuisset resque omnes suas per praeceptionem cuique legando distribuisset ». Ma 
questo passo non vuol dire che la ripartizione che il testatore volle fare del 
suo patrimonio si raggiunga per la via del legato, ma che il risultato pratico 
della sua disposizione è lo stesso, come se egli avesse istituiti gli eredi senza 
menzione degli elementi patrimoniali ad essi destinati ed avesse loro imposto 
i relativi legati. Gfr. 1. 25 § 1 D. fam. ere, 10. 2 e 1. 17 § 1 cit. 



76 l'istituzione d'erede § 553-554. 

tuito in un certo elemento patrimoniale (un certo complesso 
patrimoniale) risponde pei debiti ereditari in quanto essi 
appartengono a questo elemento patrimoniale (complesso 
di patrimonio) ^^ Ma questa divergenza è eliminata dalla 
legislazione del nuovo impero tedesco*^, per modo che le 
massime superiormente svolte, attualmente vigono in Ger- 
mania senza eccezione. Oggidì però nel caso concreto dì 
fronte ad una istituzione d'erede in un determinato ele- 
mento patrimoniale Tinterpretazione, che il testatore non 
abbia voluto chiamare all'eredità, ma fare un legato, sarà 
lecita in misura più larga di quanto apparisse ai romani 
di fronte all'espressione * heres „ *®. 

e. Disposizioni accessorie^. 
a. Condizione^*. 

§ 554. 

1 . Per via di una condizione sospensiva apposta alla 
istituzione d'erede, la delazione dell'eredità resta differita'. 



(15) L. 17 § 1 D. (ff test. mil. 29. 1. « JuUanus..,, ait, si quia alium cet^ren' 
slum rerum, alium ceterarum scripsisset, quasi duorum hominum duas heredi- 
taies intellegi, ut etiam in aes alienum, quod in castris cantraetum easet, solus 
Ì8 teneaturf qui caatrensium rerum heres inatitutua eaaet, extra castra contrado 
aere alieno ia aolua ohligetur, qui ceterarum rerum herea aeriptua eaaet ». I debiti, 
che non appartengono ad un determinato elemento'del patrimonio (complesso 
patrimoniale), si debbono dividere secondo la presumibile volontà del testatore, 
quindi nel dubbio con riguardo al valore di ciò, che ognuno riceve. A vero dire, 
tutto ciò che qui s*è detto è assai controverso, V. specialmente anche Brinz 
2' ediz. IH p. 77-79. 

(15 a) Legge militare dell'impero 2 maggio 1874. V. § 537 nota 4 a, 

(16) Gfr. nota 3 e § 546 nota 8, § 552 nota 8. Neuner p. 544 sg., Unger 
§ 8 nota 4. Gfr. Seuff., Arch, Vili. 157. 

(•) Mùhlenbruch, Cont. di GlUch XLl p. 45-276. Arndts, Diz, G, IH 
p. 927-939, Mayer § 20-24, Vering p. 321-337, Sintenis IH § 173, Van- 
gerow II § 434-438, Unger § 16-18. 

{**) Dig. 28. 7 de condicionibua inatitutionum. Cod. 6. 25 de institutionibus 
vel aubatitutionihua seu reatitutionibua aub condicione factia. 
^ 554. (1) L. 3. 69 D. de A. v. 0. H. 29. 2. Quindi la delazione non ha luogo affatto, 



§ 554. l'istituzione d*erede 77 

Tuttavia* T istituito può anche prima dell'avveramento 
della condizione acquistare provvisoriamente la eredità e 
prenderne possesso^ per il caso della delazione, ma per 
la eventuale restituzione* della stessa a coloro che vi 
hanno diritto dopo di lui^ deve prestare sicurtà^. In un 



se rìstituito muore prima deiravveramento della condizione (nota 4). L. un. § 7 

C. de cad. toU. 6. 51 ; 1. 60 [59] § 6 D. (fé her, inst, S8. 5; 1. 23. 45 § 1 D. de 
vulg, 28. 6; 1. 9 i. f. D. de suis 38. 16. La delazione resta sospesa: però Fistitu- 
zione d'erede non è invalida, ma soltanto provvisoriamente inefficace. Perciò 
gli eredi ab intestato non possono neppure chiedere di essere ammessi (1. 39 

D. de A. V. 0. H, 29. 2, 1. 8 C. comm, de success. 6. 59, 1. 5 D. de suis 38. 16 ; 
cfr. § 537 nota 3), ed un testamento anteriore è subito tolto di mezzo anche 
da una istituzione d'erede condizionale (I. 16 D. de iniust. 28. 3). Naturalmente 
qui per condizione s'intende soltanto la condizione propria (I § 87), cfr. 1. 16 
cit. — Del resto gli eredi ab intestato in caso d'istituzione d'erede condizionale 
sono esclusi già anche per ciò, che una volta diventati eredi, essi non potreb- 
bero nuovamente cessare d'essere tali, v. nota 18, ed in base alla stessa ragione 
sono esclusi anche gli eredi istituiti accanto all'istituito condizionatamente 
(I. 59 § 6 D. de her. inst. 28. 5). Per contro in base al principio della efficacia 
retroattiva della condizione adempiuta, cui di solito si fa risalire l'esclu- 
sione degli eredi ab intestato, non si giustificherebbe questa esclusione, anche 
se si volesse riconoscere quel principio (cfr. I § 91, Unger § 16 nota 20); 
questo principio ammetterebbe pur sempre, che gli eredi ab intestato diventas- 
sero provvisoriamente eredi, e soltanto in seguito retroattivamente di nuova 
cessassero d'essere tali. Cfr. del reato anche § 555 nota 4. 

(2) Cfr. su quanto segue: Mùhlenbruch p. 190 sg., Arndts p. 930 sg., 
Leist, La bonorum possessio li. 2 p. 304. Cont. di GlUck serie dei libri 37 e 38 
Il p. 118 sg. IV p. 284 sg., Sinten is III § 173 not. 29. 

(3) Il pretore romano accordava all'istituito condizionatamente, sopra sua 
richiesta, una bonorum possessio secundum tabulas. L. 5 pr. 1. 6. 10. 12 i. f. D. de 
B. P, s. t. 37. 11, 1. 3 § 13 D. de B. P. e. t. 37. 4, 1. 1 § 7 D. ad SC. Tert. 38. 17. 
Questa bonorum possessio è una usuale bonorum possessio edietalis, non una 
decretalis; nel diritto odierno essa vien acquistata, come ogni altra bonorum 
possessio (§ 596 Num. 2). Posizione giuridica dopo l'acquisto provvisorio : 1. 23 
pr. D. de her. inst, 28. 5. [Dernburg III p. 155: « ciò non è più in uso ».] 

(4) L'eredità deve essere restituita non solamente se la condizione non viene 
adempiuta, ma anche se l'istituito non sopravvìve all'adempimento di essa. 
V. i passi citati nella nota 1. Restituzione coi frutti e col risarcimento del 
danno cagionato per colpa dell'istituito: arg. 1. 76 § 7 D. de leg. II* 31, 1. 79 
§ 2 D. (2e cond. 35. 1, Nov. 22 e. 44 § 2-4. 

(5) Ai coeredi, sostituiti, eredi ab intestato. Espressamente le fonti non men- 
zionano che i sostituiti, v. i passi citati nella nota seguente e nella nota 8 verso 
la r. Queste persone, quando si fanno innanzi, lo fanno nella qualità di eredi ; esse 
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solo caso si va ancor oltre : la prestazione della sicurtà si 
ha come adempimento della condizione'. Ciò avviene 
quando la condizione è rivolta ad un non fare dello isti- 
tuito, ed invero ad un non fare di maniera tale, che 
una certezza dello stesso non esista prima della morte 
dell'istituito^. Se Tìstituito non presta la necessaria si- 



oon hanno ona ragione semplicemente obbligatorìa alla restituzione. L. 12 D. 
qui»ati$d. 2. 8, 1. 1 § 7 D. ad SC. Teri. 38. 17. 

(6) L, 12 D. qui satisd. 2. 8, 1. 8 D. de stìp. praet, 46. 5. Sicurtà per ria di 
malleTeria: 1. 3 D. de slip, praet, 46, 5, ▼. però anche I § 134 nota 5 e Mùh- 
lenbruch p. 192. 

(7) Od in altri termini, la condizione vien trasformata in un onere, di resti- 
tuire l'eredità sotto Topposta condizione. L. 4 § I D. A. t, 28, 7, 1. 67 D. de 
cond. 35. 1, Questa specie di trattamento appartiene al diritto civile romano; la 
sicurtà da prestarsi secondo questo è la eautio Muciana. Questa fu anzitutto 
introdotta pei legati, ma posteriormente fu applicata alle eredità. L. 7 pr. § 1 
1, 18 D. de cond. 35, 1, 1. 4 § 1 D. /i. f. 28. 7, — Quindi Tacquisto in conseguenza 
della cauzione Muciana è definitivo, ma gravato d*un vincolo obbligatorio di 
restituire, mentre nelle altre condizioni Teredità può acquistarsi soltanto prov- 
visoriamente (nota 4). Di ciò non tiene conto il Sintenis loc. cit., quando 
afferma che nel diritto odierno non sussiste affatto più una diversità tra la 
honorum possessio e la eautio Muciana, — Sul criterio, che ha condotto il diritto 
civile all'immediata ammissione dell'onorato, cfr. 1. 61 pr. D. de manum. test. 
40. 4, e Arndts, Contributi p. 188. Diz.G. p. 932, Vangerow § 435 osserv.3 
Nr. I. 1, Scheurl, Contributi II. 2 p. 258 sg. E. A. Seuffert nelle aggiunte 
al Trattato di suo padre III § 538 nota 3. Lo scrittore menzionato per ultimo 
ritiene, ben a ragione, che oltre alFobbligazione nascente dalla promessa fatta, 
vi sia una obbligazione in base ad un legato d'eredità, « il che è d'importanza 
specialmente a causa della inammissibilità dell'alienazione della cosa legata >. 
Di diversa op. Brinz 2* ediz. Ili § 427 nota 35. 

(8) L. 73 D. de cond. 35. 1 : — « •» omnibus condicionibus, quae morte legatario- 
rum finiuntur.receptum est, ut Muciana eautio interponatur ». Cfr. l. 67 [65] § l 
D. ad SC. Treb. 36. 1 : — * in condicionibus.,, quae.,, nisi fine vitae expleri non 
possent ». Esempi di casi, nei quali Tadempimento d'una condizione rivolta ad 
una omissione per parte dell'onorato può diventar certo anche prima della 
sua morte: 1. 106 D. de cond. 35. 1 (< si Titio non nupserit »), 1. 101 § 3 eod., 
1. 72 § 2 eod. Però anche nei casi di questa specie deve ammettersi la cau- 
zione, se non apparisce lecito il rimandare l'onorato all'avvenimento, per il 
quale la sua omissione può diventar certa, 1. 72 pr. D. de cond. 35. 1 (< si 
a liberis non diacessisaet »}, 1. 72 § 1 eod. La cauzione del resto è parimente 
ammessa nel caso della condizione di non manomettere uno schiavo, lo adem- 
pimento della quale può tuttavia diventar certo colla morte dello schiavo, 1. 7 
pr. 1. 67 D. de cond. 35. 1 ; cfr. sulle diverse opinioni Muhlenbruch p. 261 sg., 
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curtà, si stabilisce per l'eredità un amministratore^ Ma 
il giudice, se la condizione non venga adempiuta entro 
un termine da lui fissato, può anche dare la eredità 
nelle mani dei creditori*®, e se l'adempimento della condi- 
zione dipende puramente dall'arbitrio dell'istituito, il giu- 



Mayer, Teoria dei legati e fedecommessi § 37 not. 2, Unger § 16 not. 25, 
Vangerow§435osserv.3 Nr.I.3.ò, Arndts p.932, P uchta §475,p,SiD- 
teni8p. 415 not., Scheurl, ContribiUi II. 2 p. 262, Brinz Si* ediz. Ili § 427 
nota 29. Si trova anche raffermazione, che si sia (nelle istituzioni d'erede) 
lasciala cadere Tinliera limitazione (che radempiniento della condizione non 
possa diventare certo in altro modo che colla morte dell'onorato), così special- 
mente Arndts, Sintenis, Brinz 11. citt.; y. in contrario Unger loc. cit. 
Vangerowloc. cit. Nr. II. — Per la cauzione Muciana vigono nel resto le 
stesse regole come per la cauzione in base all'editto pretorio. £ssa è rivolta 
similmente alla restituzione dell'eredità coi fratti ricavati ed al risarcimento 
del danno arrecato per colpa dell'istituito, 1. 76 § 7 D. de legai. 1I« 31, 1. 79 § 2 
D. de cond. 35. 1, Nov. 22 e. 44 § 2-4; la si presta col costituire mallevadori, 
1. 106 D. eod.^néi caso della Nov. 22 e. 44 colla costituzione di pegno o con diritto 
di pegno legale (cfr. I § 232 Num. 8); all'eventuale titolare, « et.,, ad quem iure 
civili deficiente condicione hoc legatum eave hereditaa pertinere potest >, 1. 18 D. 
de cond. 35. 1. Quanto agli eredi ab intestato^ v. specialmente Nov. 22 e. 44. — 
Però appunto per gli eredi ah intestato^ astraendo dal caso designato nel men- 
zionato passo, si nega che ad essi debba prestarsi la cauzione, cosi specialmene 
daVangerow§ 435o3serv. 3 Nr. III e da quelli ivi citati. Questa opinione viene 
poggiata sulle 1. 4 § 1 D. A. t. 28. 7, 1. 20 pr. eod., 1. 7 § 1 D. de? cond. 35. 1. 
Ma in entrambi i casi menzionati in questi passi la ragione della decisione non 
è la mancanza d'un avente diritto alla cauzione, ma l'impossibilità della condi- 
zione (più esattamente l'impossibilità dell'atto, che non deve essere compiuto, 
cfr. 1 § 87 nota 5), come per la 1. 4 § 1 cit. in Ispecie risulta chiaramente 
anche dal confronto col princ, e sebbene debba concedersi, che con questa 
spiegazione non viene per la 1. 4 § 1 cit. eliminata ogni difficoltà, però la 
restante difficoltà non basta, a mio avviso, specialmente anche di fronte alla 
1. 18 0. de cond. 35. 1, a giustificare nelle condizioni potestative negative in 
genere l'esclusione degli eredi ab intestato, e, come si deve aggiungere, se si 
vuol essere conseguenti, dei sostituiti. Cfr. sui diversi concetti, che non esclu- 
dono gli eredi ab intestato, Muhlenbruch p. 195 sg., Arndts, Contributi 
p. 189 sg. e Diz. G. p. 930 sg., Sintenis III § 173 not. 29, BOcking, Pand. 
II § 158 nota 27, Scheurl, Contributi II. 2 p. 260 sg., ed i citati in Mi) hi en- 
bruch ed Arndts. 

(9) V. II § 447 nota 4. L. 23 § 2. 3 D. de her. inst. 28. 5 1. 1 § 1 D. de cur. 
honis 42. 7. 

(10) L. 23 § 2 D. cit., 1. 4 pr. D. de reb. auct. iud. possid. 42. 5, 1. 1 pr. § 1 
D. de cur. bonis 42. 7. 
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dice può costringerlo a dichiarare, se vuole o no adem- 
piere la condizione, nella stessa maniera come egli può 
costringere colui che è chiamato incondizionatamente a 
dichiarare, se vuole o no diventare erede". 

2. Per risolvere la questione : che cosa si richieda per 
l'adempimento della condizione apposta ad una istituzione 
d'erede, è decisiva la volontà del testatore da determinarsi 
mediante interpretazione^*. A questa stregua è in partico- 
lare da risolvere la questione, a qual'epoca debba avverarsi 
l'avvenimento menzionato nella condizione, e specialmente, 
se l'avveramento antecedente alla morte del testatore 
sia sufficiente^^; inoltre la questione se la condizione 
rivolta ad un fatto dell'istituito possa considerarsi come 
adempiuta anche quando all'istituito il fare è senza sua 
colpa diventato impossibile^*. Se all'istituzione d'erede sono 
apposte più condizioni cumulativamente, debbono tutte 
avverarsi; in caso di condizioni poste alternativamente 
basta l'adempimento d'una ^^ È di diritto positivo la dispo- 



(11) L. 23 § 1 D. deher. inst, 28. 5, cfr. 1 29 D. de eond. 35. 1. Muhlen- 
bruch p. 236 sg., Arndts p. 930not. 144 in f., Vangerow II § 435 osserv. 1 
Nr. 3, Dedekind, // diritto di deliberazione delV erede [das Deliberations- 
recht des Erben] (Brunswick 1870) p. 29 sg., Ubbelohde', Are, per la prai' 
civ, LX p. 60 sg. Cfr. § 598 note 5. 7. 

(12) L. 19 pr. 1. 101 pr. D. de cond, 35. 1 (I § 92 nota 2). 

(13) L. 2. 10. 11 1. 19 pr. 1. 29. 68. 91 D. de cond, 35, 1, 1. 45 § 2 D. d« Ug, 
II» 31, 1.7 Cdeinst.etsubst. 6.25. Arndts p. 929, Mìilh enbruch p. 229 8g., 
Vangerow II § 435 osserv. 1, Sintenis III p. 419-420. Cfr. anche Mayer, 
Teoria dei legati e fedeeommesai § 36 lit. e. § 39 lit. 6. 

(14) Di tale questione si è diffusamente trattato nel voi. I § 92. 

(15) L. 2 D. h, t, 28. 7, § 41 I. de her. inst 2. 14, 1. 78 § 1 D. de cond, 35. 1, 
1. 26 pr. eod. Sopra una particolare opinione di Huschke relativamente alla 
disciplina delle condizioni alternative v. le citazioni nel § 548 nota 16. — Come 
condizioni alternative il diritto romano tratta anche le condizioni di più istituzioni 
d'erede fatte in diversi punti dello stesso testamento a favore della stessa persona, 
cioè,e8so tien ferma Tuna istituzione d*erede accanto all'altra, non fa per avven- 
tura togliere di mezzo l'anteriore per via della posteriore. L. 17 D. K t. 28. 7, 1. 27 
§ 2 D. t^é! her, inst. 28. 5. Per la stessa ragione il diritto romano non attribuisce 
alcun effetto alla condizione dell'istituzione d'erede, se accanto all'istituzione 
condizionale se ne trova nel testamento una incondizionata a favore della 
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sizione, che la condizione non adempiuta deve aversi come 
adempiuta, se il suo adempimento venga in mala fede 
{uìiredlicherweisé) ostacolato per parte di colui, che ha un 
interesse al suo inadempimento*^*''. 

3. Le condizioni impossibili ed illecite nelle istituzioni 
d'erede, come nelle disposizioni d'ultima volontà in genere, 
si hanno come non apposte. Di ciò si è trattato completa- 
mente nel voi. I, § 94!^\ 

4. Finora si è fatta parola soltanto della condizione so- 
spensiva. Quanto alla condizione risolutiva, il suo avvera- 
mento non può invero far sì, che l'istituito che è diventato 
erede, cessi d'essere erede *^, se però non v'è dubbio sulla 



stessa persona 1. 27 § 1 D. (^ her. inst. SS. 5. Questo trattamento, che pei 
legati non ha luogo (1. 12 § 3 D. de leg. I* 30, 1. 40 § 2 1. 51 pr. l 87. 89 D. de 
cond, 35. 1), ha la sua base nel significato affatto particolare che il diritto 
romano attribuiva alla nomina ad « heres > (Neun er , UHeredie inetitutio ex 
re eerta p. 22 sg., cfr. § 548 nota 16), e può quindi pel diritto odierno lasciarsi 
cadere, per modo che anche per le istituzioni d'erede, alla stessa maniera come 
per i legati, si dà vigore alla volontà effettiva del testatore. Arndts, Dìz, G, 
m p. 887, Unger § 16 not. 14. 

(16) V. I § 92 nota 10. 

(17) La 1. 52 [53] de episc, et eler. 1. 3, la quale nel § 13. 14 [12] prescrive, 
che la condizione dell'aver figli possa adempiersi anche con un voto solenne di 
castità, con consecrazione del patrimonio a scopi pii, non è glossata. 

( 17 a) Attualmente da aggiungere : Hofmann, Studi crii, sul d. rom, p. 1 44 sg. 
Lo stesso trattamento deve aver luogo nella istituzione d'erede contrattuale, la 
quale anzi non è se non una istituzione d'erede elevata nella sua potenza. Gfr. I 
§ 94 nota 16. Altri fanno diventar invalido il contratto ereditario per l'appo- 
sizione d'una condizione impossibile od immorale, secondo la regola vigente 
pei contratti, cosi p. es. Beseler, Contratti ereditari II. 1 p. 169. Una pecu- 
liare opinione ha messo innanzi Hartmann, Contratti ereditari p. 51 sg. 
(coll'approvazione di Arndts, Riv. trim. austr, di Haimerl VII p. 276). In 
base al suo concetto del contratto ereditario, come una istituzione d'erede con 
l'aggiunta di una rinunzia contrattuale (§ 529 nota 3), egli insegna, che la con- 
dizione impossibile ed immorale non renda invero invalida l'istituzione d'erede 
bensì la rinunzia, per modo che in questo caso si avrebbe una istituzione di 
erede revocabile. In contrario a ragione Unger § 26 not. 14, sebbene questo 
scrittore divida il concètto fondamentale di Hartmann . 

(18) Ciò invero non è espressamente detto nelle fonti, ma discende con sicu- 
rezza dalla circostanza, che pel testamento militare il contrario è rilevato come 
alcunché di particolare (1. 15 § 4 D. de test. mil. 29. 1), e che neppure il veri- 

WuDscuiD — Voi. III, Parte 1». G • 
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persona, cui giusta la volontà del testatore deve devolversi 
l'eredità all'avverarsi della condizione, l'istituito deve resti- 
tuire a questa persona l'eredità come legato d'eredità *^ 
Soltanto nel testamento militare l'avverarsi della condi- 
zione risolutiva, secondo il diritto romano produce la di- 
retta cessazione della qualità ereditaria, per modo che la 
eredità viene ulteriormente deferita, come lo sarebbe stata 
fin da principio in mancanza di istituzione di erede^; og- 



ficarsi di un termine risolutivo ha l'indicato effetto (§ 9 I. de her. insL 2. U, 

1. 34 D. eod. 28. 5), come anche in altro riguardo si dichiara essere una impos- 
sibilità « ut, qui seme^ heres exstitit, desinai heres esse », 1. 89 [88J D. de her. 
insi. 28. 5 (Quando per la massima : semel heres semper heres si addacono 
ancora due altri passi 1. 7 § 10 D. de min. 4. 4 e 1. 3 § 2 D. (2« lib, et post. 28. 

2, è eridente però che il primo vuol rilevare soltanto il contrapposto fra il 
diritto civile e il pretorio, e che il secondo dichiara impossibile prendere l'ere- 
dità — non a colui che a sua volta è diventato erede, ma — a colui, che per 
il diventar erede d'un altro è già escluso dalla eredità). Un trapasso dell'ere- 
dità agli eredi ab intestato od agli istituiti in un anteriore testamento non* è del 
resto conciliabile già col principio dell'esclusività della vocazione testamentaria 
(§ 537. 565). 

(19) Neppure ciò è espressamente detto nelle fonti e Topinione dominante 
non lo riconosce, in ogni caso di consueto non è posto in rilievo (v. però 
MQhlenbruch XLp. 192. XLIp. 267, Jh«ring, Ann. per la dogm. L p. 36, 
espressamente in contrario novellamente Gzyhlarz, Condizione risolutita 
p. 21). Ma io non vedo, perchè qui non possa collo stesso diritto ritenersi un 
tacito legato d'eredità, come nell'istituzione d'erede ex certa parie od ex certa 
re (§ 552 note 5-7, § 553 nota 8). Cfr. pure Eisele, Ann. perla dogm. XXIII 
p. 145. — Un'altra strada che ò stata battuta per dar vigore alla volontà effet- 
tiva del testatore, consiste nel trasformare la condizione risolutiva in una 
sospensiva (v. Wening-Ingenheim, Arch. per la prat. civ. I p. 148 sg. 
Zimmern, Ih. VII p. 125 sg., Mayer §20 not. 5); ma questa via è con 
ragione stata ripudiata da altri (Thibaut, /ò. V p. 317 e VII p.353 sg., Van- 
gerow II §434 osserv. 1 e gli ivi citati), sebbene debba riconoscersi e sia 
stato riconosciuto, che in date circostanze non è impossibile una interpreta- 
zione che si avvii in questa direzione. 

(20) L. 15 § 4 D. de test. mil. 29. 1, cfr. 1. 41 pr. D. eod,, 1. 8 C. eod. 6. 21. 
Muhlenbruch XLII p. 103 sg., sulle orme di Dernburg, Cow/rtòcai alla 
stona del testamento romano p. 307 sg., crede che anche in questo caso l'erede 
successivo abbia ricevuta l'eredità soltanto per la via del legato d^eredilà; i 
suoi argomenti non sono convincenti, v. in contrario anche Neuner, La 
heredis intitutio ex re certa p. 487 nota II, Bruns nella Encicl. di r. HoM- 
zendorff 1 § 90, Gzylilar z, Condizione risolutiva p. 12. 
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gidi ciò non vige più^^ — È inesatto dire che la coudizione 
risolutiva nella istituzione d'erede è inammessibile **, a 
stregua di che essa o verrebbe considerata come non ap- 
posta, o renderebbe invalida l'istituzione d'erede; se essa 
si verifica prima dell'adizione dell'eredità la istituzione di 
erede perde la sua forza*^, se essa viene a mancare prima 
dell'adizione dell'eredità, l'istituzione d'erede ha efficacia 
come illimitata^*. 

p. Termine. 

§ 000. 

Come la condizione risolutiva, così il termine risolutivo 
non può far sì che l'istituito cessi d'essere erede*; anche 
qui si può eventualmente rimediare *"* col ripiego del legato 
dell'eredità. Ma anche al termine sospensivo (secondo il 
diritto romano, astraendo dal testamento militare*) non si 
dà efficacia direttamente^, bensìsoltanto a mezzo d'un legato 



(21) Legge militare deirimpero 2 maggio 1874. V. § 537 nota 4 a. 

(22) V. I § 95. 

(23) L. 72 D. de A, v. 0. H. 29. 2. Cfr. § 562 nota 4, § 598 nota 3. 

(24) Se nel§ 9 l,de her.i. 14 anche del dies ad quetn si dice: — < diem adiedum 
prò supervacuo haheri placet et perinde esse^ ac si pure heres institutus esset » 
(v. pare 1. 34 D. de her, inst. 28. 5), ciò ha la sua ragione in ciò, che il diea non 
può venir meno. — Ciò che si dice in precedenza (dalla nota 22 in poi) è stato 
svolto da Eisele, Ann. per la dogm. XXIIl p. 132 sg. 

(1) V. 1. 34 D. de her. inst. 28. 5, § 8 I. eod. 2. 14; 1. 15 § 4 1. 41 pr. D. d« §555. 
test, mil 29. 1, 1. 8 C. eod. 6. 21. 

(1 a) V. § 554 nota 19. 

(2) L. 41 pr. D. de test, mil 29. 1. V. § 554 nota 21. 

(3) Non ostante il termine Tistituito diventa subito erede. L. 34 D. de her 
inst. 28. 5, § 9 I. eod. 2. 14. Secondo la volontà del testatore Tistituzione di 
erede dovrebbe invero avere effetto non subito, ma soltanto col sopraggiun- 
gere del termine. Ma anche prima di ciò, l'istituzione d'erede esclude tanto gli 
eredi ab intestato quanto quelli istituiti in un testamento anteriore, secondo gli 
stessi principii dell'istituzione d'erede sotto una condizione sospensiva (§ 554 
nota 1), né il testatore ha avuta la volontà di attribuire per il frattempo l'ere- 
dita ad altri, quindi essa contiene una « restrizione priva di senso e d'utilità >, 
essa è soltanto una « vessazione contro i creditori dell'eredità ». Brinz l*Ediz. 
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d'eredità desunto per via di interpretazione dalla disposi- 
zione del testatore — presupposto anche qui, che si possa 
indubbiamente conoscere chi abbia il testatore voluto che 
fino all'indicato termine debba avere l'eredità*. 

Ciò che è espresso come termine, può eventualmente 
essere in realtà una condizione ; v. al riguardo I, § 96 a. 

y. Presupposizione. 

§ 556. 

Della presupposizione rivolta ad una circostanza passata 
o presente si è già superiormente trattato (§ 548, num, 2) 
sotto un altro punto di vista: una tale presupposizione* in- 
clude cioè necessariamente un errore, e quindi anche l'er- 
rore può considerarsi come ciò che influisce sulla sussi- 
stenza della istituzione d'erede. La presupposizione apposta 
ad una istituzione d'erede può però esser rivolta anche al 
futuro, e specialmente* si contiene una presupposizione della 
istituzione d'erede in ogni peso imposto all'istituito. In 



p. 772, K6ppen, Veredità p. 100-101. — Altri hanno voluto spiegare l'ineffi- 
cacia del termine sospensivo aggiunto ad una istituzione d*erede con ciò. che 
in una eredità non possa succedersi in nessun altro tempo, che alla morte del 
testatore. Huschke, Mub. renano VI p. 323, Hflhlenbruch XL p. 188; 
in contrario a ragione Kdppen e Brinz 11. cit., i quali del resto non 
hanno presente il caso, in cui il testatore ha voluto attribuire Teredità ad un 
altro fino all'indicato termine. 

(4) Gfr. § 554 nota 19. — Non può anche nell'istituzione d'erede sotto con- 
dizione sospensiva contenersi un tacito legato d'eredità? Io non credo, che nel 
dubbio possa ammettersi come volontà del testatore, che per il caso dell'avve- 
ramento della condizione, l' istituito non debba avere il reddito dell'eredità fino 
allora prodotto. V. del resto anche Unger § 16 not. 20. 
§556. (1) L'opinione dominante pone anche qui, come in genere, al posto della 
categoria generale della presupposizione quella più speciale del modo. Gfr. I 
§ 97 nota 1. MOhlenbruch, ConU di GlOck XLI p. 268 sg. 

(2) Un' altra applicazione praticamente importante della presupposizione 
rivolta al futuro in tema di istituzione d'erede v. in § 568 nota 5. 6. Gfr. pure 
Seuff., ^rc/i. XXXIL 328. 
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un tal caso il diritto rivolge invero in prima linea il suo 
sforzo a costrìngere all'adempimento del peso; ma se 
questo resti ciò nonostante inadempiuto, all'istituito si ri- 
cusa l'esperimento del suo diritto ereditario, ed egli è ob- 
bligato a restituire l'eredità a colui, che l'avrebbe ricevuta 
senza questa istituzione d'erede^. 

2. Le sostitozioiii*. 
a) La sostituzione volgare 



«» 



(istituzione di un erede successivo) 

§ 557. 

La sostituzione volgare è l'istituzione di un erede in 
laogo di un altro prima istituito, per il caso che quest'ul- 
timo non diventasse erede*. La sostituzione volgare è una 
istituzione condizionale di erede e sottostà quindi ai prin- 
cipi come dell'istituzione di erede in generale, così della 
istituzione condizionale in particolare'; quant 'altro si può 



(3) L. 1 § 3 D. ubi pup. 27. 2, 1. 8 § 6 D. decond,inat. 28. 7 (cfr. I § 94 nota 15). 
Cfr. I § 99 nota 2 e del mio scritto sopra la presupposizione Nr. 50. 54. 79. 
104.106. Unger § 18. Sulla disciplina della presupposizione impossibile ed 
llecita y. I § 100. 

(*) Dig. 28. 6 de vulgari et pupillari substitutiane. God. 6. 26 de impuberum 
et aliie substitutionibus. — Mahlenbruch, Cont. di GlUck XL p. 248 sg. XLi 
p.1-44. Arndts, Diz.G.Xp. 654 sg. Mayer § 34-43, Vering p. 338sg.Sin- 
enis m § 174-176, Vangerow II, § 450-456, Unger § 19. 20. 

(**) Sub9titutiovulgari8{c(rA. 1 §2D. A. <.; Hahlenbruch p. 260, Vering 
p. 338). Della stessa tratta in particolare il titolo delle istituzioni 2. 15 de vul' 
gari subatitutione. 

(1) Pr. I. h. t. « Poiest autenx quis in testamento suo plures gradus heredum % 557. 
faeere, ut puta ' si ille heres non erit, ille heres esto *, et deinceps in quantum 
pelit testator suhstituere poiest,,, » L. 1 pr. 1. 36 pr. D. h. t, — Si ò chiamato i} 
sostituito un erede successivo [Nacherbe] (così anche Mahlenbruch): ciò 

non è esatto, poiché invero il primo istituito non diventa erede. Qui non si 
tratta di uno che sia erede prima o dopo, ma di uno che ò istituito prima o 
dopo. Cfr. Unger not. 3. 

(2) Quindi è specialmente richiesto che il sostituito sia in vita al verificarsi 
del caso di sostituzione. L. 60 [59] § 6 D. de her, inst, 28. 5, 1. 23. 45 § ÌD.h, t., 
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"ancora dire sovra essa, consiste in regole dMnterpretazione. 
Così specialmente ^ è da ritenere nel dubbio che il testa- 
tore abbia voluto chiamare l'istituito in seconda linea 
tanto per il caso, in cui il primo istituito non può diventare 
erede, quanto per quello, in cui egli non vuole diventare 
erede*, quando anche il testatore abbia menzionato sol- 
tanto uno di questi due casi^; che il testatore abbia voluto 
chiamare l'istituito in seconda linea anche per il caso, in 
cui il primo istituito diventa bensì erede, ma l'acquisto 
dell'eredità vien meno retroattivamente^; che viceversa il 
testatore abbia voluto escludere l'istituito in seconda linea 
anche per il caso, in cui il primo istituito invero non di- 
venta erede egli stesso, ma altri lo diventa per mezzo della 
sua persona''; che più sostituiti, se sono ad un tempo 



L 81 B.deA. v. 0. H. 29. 2, 1. 9 D. de suis 38. 16. Ma vi è questa differenu 
dalle altre istituzioni condizionali di erede, che il sostituito non ha alcuna 
ragione al possesso provvisorio deireredità, sebbene egli non sia escluso dal* 
racquieto provvisorio, 1. 9 G. qui admitti 6. 9 (§ 597 nota 2). Egli ha inoltre i 
diritto di far prefìggere dal giudice al]*istituito un termine, entro il quale egli 
deve dichiarare se voglia o no adire l'eredità. Cfr. § 598 note 5. 7. 

(3) Cfr. inoltre § 559 nota 11 ; 1. 19 D. de her, inst. 28. 5; 1. 41 § 4 D. A. U 
1. 60 [59] i3D.de her. inst, 28. 5; 1. 74 [73] D. eod, Cfr. pure 1. 42 D. 1. 10 

C. h, t Sostituzione in proprio luogo: 1. 48 § 1 1. 10 § 7 D. A. t. 

(4) Cfr. 1. 3 C. de her, inst. 6. 24. 

(5) Così l'opinione dominante con richiamo alle 1. 29 § 5 D. de lib, et post. 
28. 2, 1. 23 [22] pr. D. ad SC. Treb, 36. 1. Mayer § 35 nota 2, Sintenis 
§ 174 nota 7. Non vogliono andar tanto oltre Miihlenbruch p. 301 sg.» 
Arndts p. 656, Unger not. 4. 

(6) Mediante beneficium abstinendi (§ 595) od in integrum restitutio. L. 44 

D. de re iud. 42. 1, cfr. 1. 12 pr. D. de interrog, 1 1. 1, 1. 24 § 4 D. (26 min. 4. 4. 
Mahlenbruch XL p. 360 sg., Arndts p. 659-660. Sulla ]. 7 § lOD.demin. 
4. 4 V. MOhlenbruch p. 362, Arndts, Diz, G. IV p. 23 nota 167, Diversa- 
mente, se all'istituito l'eredità vien tolta a causa d'indegnità, 1. 12 pr. D. ad SC. 
Silan. 29. 5. MOhlenbruch p. 359-360. 

(7) Le fonti contengono la decisione, che il sostituito sia escluso anche 
quando l'istituito coll'adizione non rende erede sé, ma il suo avente potestà, 
§ 4 I. A. e., 1. 41 [40] D. de her. inst. 28. 5, v. del resto anche L 3 a (l« her, inst. 
6. 24. Ciò invero non può più accadere nel diritto odierno (li § 516); invece il 
diritto odierno conosce ancora casi, nei quali l'istituzione d'erede dell'uno torna 
a profitto deir altro in modo che quest'ultimo può in base ad essa acquistare 
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istituiti in prima linea ^ s'intendano chiamati per le loro 
quote d'istituzione^; che il sostituito di second 'ordine 
(il sostituito al sostituito) s'intenda chiamato anche se 
colui che Io precede si elimina prima del primo istituito*^, 
e che egli, se colui che lo precede è ad un tempo isti- 
tuito, debba ricevere non solamente la quota di sostitu- 
zione, ma anche la parte d'istituzione di lui^\ 

b. La sostituzione pupillare^. 

§ 558. 

La sostituzione pupillare è un caso d'istituzione d'erede 
in luogo d'un altro, nel senso, che in luogo di quest'altro, 
non vien già istituito alcuno, bensì alcuno istituisce l'erede. 
Il diritto ad istituire per altri un erede in questo senso 
compete all'avente potestà, rispetto al figlio che a questa 
è sottoposto, per il caso, che il figlio non raggiunga l'età 
richiesta per fare egli stesso testamento, e questa è ap- 

Teredità (§ 600-601). Però non è generalmente riconosciuta per tutti questi 
casi Teselusione dei sostituiti, v. Mùhlenbruch XLp. 334 sg. 348 sg. XLIII 
p. 2^4 sg., Arndts p. 656-658, Sintenis § 174 not. 35, Holzschuber U 
§ 163 Nr. 5. Comunque sia, l'argomento contro l'esclusione, che si è voluto desu- 
mere dalla 1. 72 D. de A, v, 0, H. 39. 2 per il caso indicato in questo passo, 
non mi pare che sia meno debole dell'argomento per l'esclusione, che molti 
hanno trovato per un altro caso nella 1. un. § 13 G. de ead, tolL 6. 51. Seuf f., 
Arch. XXXII. 853. 

(8) Siano gli istituiti reciprocamente sostituiti (§ 1 I. K t, 1. 4 § 2 1. 23 D. 
h. t) o no (1. 5 D. h. L), 

(Q) §2 1. h.L, 1. 241. 41 § 1 D. h. L, 1. 1 C. h. U 1. 5D. h. t. (MQhlenbruch 
p. 311 sg.). Ha se agli istituiti sostituiti è aggiunto come sostituito un non isti- 
tuito, si separa per costui una quota virile, 1. 32 D. A. t Gfr. Mùhlenbruch 
p. 317 sg., Vangerow § 451 osserv. 3 in f. 

(10) L.41pn D.A.*. 

(11) § 3 I. h. t., 1. 27 1. 41 pr. D. h. t. Entrambe le qui menzionate massime 
esprimono la regola : sìibetitutus subatituto cenaetur aubatitutua instittUo. 

{*) Ne tratta oltre ai titoli delle Pandette e del Codice citati prima del § 557 
il titolo delle istituzioni 2. 16 de pupillari subatitutione. Letteratura passo cit. 
V. inoltre Baron, Rapporti giuridici compleaaivi p. 453-536. Pietak, ArcK 
perlapr. eiv, LVIII p. 378 sg. LIX p. 1 sg. (1875-1876). 
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punto la sostituzione pupillare*. La denominazione sosti- 
tuzione per una istituzione d'erede di questa specie è 
desunta dal caso pensato come usuale, che Tavente po- 
testà nomini ad un tempo a suo proprio erede il figlio* ; 
ma ciò non è necessario^ Ed anche nel caso, in cui Tavente 
potestà nomina ad un tempo erede il figlio, la sostitu- 
zione pupillare investe pure non solo ciò che è lasciato 
al figlio dall'avente potestà, ma anche il patrimonio dal 
figlio posteriormente acquisito*, ed anche se in un dato 
caso il sostituito non riceve nulla air infuori del patri- 
monio lasciato al figlio dall'avente potestà, resta sempre 
vero, che egli non è erede del padre, ma erede del figlio^. 
Per quanto però ciò sia indubitato, e per quanto il suin- 
dicato concetto della sostituzione pupillare sia recisamente 
riconosciuto e rilevato nelle fonti®, tuttavia si fa sentire 
attraverso le fonti un'altra corrente, secondo la quale 



§ 558. (1) Essa si chiama sostituzione pupillare perchè si fa ad un pupiUus, impuhes; 
poiché Tetà richiesta per la confezione d*un testamento è appunto Tetà della 
pubertà, § 542 nota 8. L. 2 pr. D. h, L « Morihus introductum est, ut quis liberti 
impuherihus testamentum faeere possif, donec masculi ad quaituordeeim annoi 
perveniant, feminae ad duodecim ». L. 3 § 5 eod,: — « si filius meits intra 
quartum deeimum annum decesserit ». L. 1 § 1 1. 46. 47 D. A. ^; 1. 4 i. f. 1. 41 
§ 8 eod,; 1. 31 § 1 1. 39 D. h, U; 1. «8 D. de reb. auct. iud. 42. 5. Pr. I. A. t. : - 
€ si fUius meus prius moriatur quatn in tutelam suam venerit ». L. 8 § 1 D. 
de B. P. s. f. 37. 11. 

(2) Pr. l.h.i, — « ' Titius filius ineus heres mihi esto: si fUius meus heres 
mihi non erit, site heres erit et prius moriatur quam in suam tutelam venerit ' 
{id est pubes factus sit), * tune Seius heres esto * ». L. ì % 1 D, h, t. 

(3) V. § 559 nota 12. 

(4) V. § 559 nota 13. 

(5) Il patrimonio deiravente potestà, appunto per ciò, che il figlio è diventato 
. erede di lui, ha cessato di essere patrimonio deiravente potestà, ed è diventato 

patrimonio del figlio. Quindi anche iu questo caso fra la sostituzione pupillare 
e la volgare vi è soltanto una coincidenza del fenomeno esteriore, non della 
essenza intima. 

(6) L. 2 D. h, f. (nota 1). Pr. i. f. I. h. ^. : — « nam moribus institutum est, ut, 
eum eius aetatis sunt, in qua ipsì sibi testamentum faeere non possunt, parentes 
eis faeiant ». V. pure §1.2 eod. Gai. II. 180: — « quo casu si,,, heres extiterit 
filius et ante puhertatem deeesserit, ipsi filio fit heres substitutus ». L. 10 § 5 D. 
h, t., ì,S§ìD,de B, P, s, t, 37. 11, e molti altri passi. 
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Tavente potestà nomina effettivamente nella sostituzione 
pupillare un erede a sé stesso e non al figlio \ Forse 
questo concetto è stato quello originario del diritto ro- 
mano^; in ogni caso il diritto romano nella sua ultima 
elaborazione ci dà una serie di massime^ che si spiegano 
soltanto con questo concetto^. 

§ 559. 

Le regole più particolari per la sostituzione pupillare 
sono le seguenti*. 

!• Il diritto di sostituire pupillarmente compete, come 



(7) Ciò viene riconoscinto daFrancke, Dir. degli eredi necessari p.458sg., 
Keller, Istit. §288 e Pànd. §488, H. Pernice, Ann. del dir, eom. I p.239. 
Brinz 1* ediz. p. 779,. Vangerow §452 os8ery.(p. 177j e gli altri citati da 
questo scrittore, inoltre da Schirmer su Puchta 12* ediz. § 478 «. Vien con- 
trastato, in una maniera che non mi convince, da Pietak neirarticolo men- 
zionato nella nota *. Baron loc. cit. ha cercato di dare all'indicato pensiero 
questa forma, che (nel caso deiristituzione del figlio) subito colla morte del- 
Tavente potestà tanto il figlio che il sostituito pupillare, entrambi come unità, 
siano eredi del padre, e vede in ciò una ulteriore applicazione del concetto da 
lui sostenuto, del « rapporto giuridico completivo >. Gfr. I § 169 a nota 8 in f., 
Il § 293 nota 1 verso la f., § 499 noU 6. 

(8) Io me lo raffiguro in questa guisa, che il diritto romano si sia immagi- 
nata la signoria delFavente podestà nella sua casa (nel senso romano della 
parola) come sopravvivente anche dopo la sua morte (quindi anche relativa- 
mente al patrimonio posteriormente portato in casa), finché il chiamato a suc- 
cedere in questa signoria non era in grado di esercitarla da so. Come Tavente 
potestà per questa signoria immaginata come sussìstente poteva nominarsi un 
rappresentante (il tutor, II § 433 Num. 1), così egli poteva in forza della stessa, 
sia prima che dopo, disporre del patrimonio domestico come proprio. 

(9) V. § 559 Num. 5. 6. 7. 8. Dipende da questo concetto anche Tessere stata 
una formula in ogni caso ammissibile per la sostituzione pupillare : — « tum ille 
«HI heres e$to ». Gic. de invent, II. 42, de orat. II, 32, 1. 1 § 1 1. 41 § 8 D. A. L, 
LSi ÌD. de B. P. s. t, 37. 11. ~ Nelle prime edizioni, a sostegno di questo 
concetto era allegata anche la 1. 46 D. h. t. É da concedere a Pietak (op. cit. 
p. 425), che la forza probante di quesito frammento è indebolita dalla 1. 7 § 2 
D. de A. V. 0. H. 29. 2. 

(1) Contengono regole d'interpretazione: le 1. 3.8 § 1 D.^. t.; 1. 10 pr. D. h. t., §^^^- 
1. 9D.A. t.,l 11G.A. <. (Àrndts p. 667 not.84); 1. 47 D. h. t. (Vangerow 
II § 453 OBserv. 2). 
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s'è osservato, al padre rispetto al figlio in potestà*'. Lo 
stesso diritto del padre ha però Tulteriore ascendente di 
fronte al nipote in potestà, presupposto che questa po- 
testà sia immediata^. Il momento, in cui deve esistere po- 
testà e immediata potestà, è quello della morte dell'avente 
potestà, non quello in cui si fa la sostituzione pupillare^ 
A chi è sottoposto effettivamente a potestà s'equipara il 
nato dopo la morte del testatore, che in caso di nascita 
anteriore sarebbe stato sotto la (immediata) potestà di lui 
al tempo della sua morte*. Con ciò che il figlio dopo la 
morte dell'avente potestà trapassi in una patria potestà 
altrui, la sostituzione pupillare diventa in sé e per sé 
invalida^; però essa viene indirettamente tenuta saldai 
2. La sostituzione pupillare non può estendersi al caso 
della morte del figlio dopo raggiunta l'età pubere*^, ma 



(1 a) Anche di fronte al sottoposto alla potestà per via di adozione, 1. 10 § 6 
D,h.t Non di fronte al figlio emancipato, 1. % pr. D. h,t. Non alla madre; 
essa, come qualunque estraneo, non può raggiungere lo scopo della sostitnzioiie 
pupillare se non per la via della sostituzione volgare con istituzione condizio- 
nale del figlio e soltanto pel patrimonio, sul quale essa istituisce il figlio, I. 33 
D. h. t 

(2) L. 2 pr. 1. 41 § 2 D. h, t ^ È quindi una inesattezza che si permeitela 
esposizione, quando invece di « avente potestà » o di < ascendente » parla di 
< padre » ; ma essa con ciò raggiunge una maggiore facilità di comprensione. 

(3) L. S pr. 1. 41 § 2 D. A. <. L. 41 § 2 cit. : — < 5» quis ex his mortig quo^ 
tempore non fuit in familia, substitutio pupillaris fit irrita >. L. 2 pr. cit: " 
e Sed si extraneum quis impuberem heredem scripserit, potsrit si substUuere, si 
modo eum.,, adoptaverit . . , ». V. LOhr, Arch. per la prat, eiv. IX p. 112 sg. 
(concorde Wà e hter, Riv. crii, di Tuh, II p. 176), MQhlenb ruch p. 371 sg. 

(4) L. 2 pr. D. h. L, § 4 i. f. I. h. U 

(5) L. 17 § 1 D. de adopt. 1. 7. 

(6) In quanto cioè in genere all'arrogatore di un impubere, pel caso che 
questo muoia prima di raggiungere la pubertà, incombe Tobbligazione di 
restituirne il patrimonio a colui, che senza Tarrogazione lo avrebbe ricevuto 
(Il § 524 noU 5). L. 19 pr. D. de adopt. 1. 7, 1. 40 D. h, t. L'opinione, . che It 
sostituzione pupillare venga direttamente mantenuta salda (Sintenis III § 175 
noU 7, Puchta § 478 in f., cfr. Schirmer p. 203-204), io non la ritengo 
fondata. 

(7) L. 7. 14 D. h. t., %Sl.h. t 
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può bensì limitarsi al caso della morte prima che abbia 
raggiunto una età inferiore^. 

3. La sostituzione pupillare non occorre si faccia espres- 
samente^. Essa, nel dubbio, è non solamente contenuta 
nella sostituzione in generale (sostituzione senza più pre- 
cisa indicazione)^®, ma anche nella sostituzione ordinaria^^ 
come viceversa questa in quella^\ 



(8) L. 21. 38 § 1 D. A. t. 

(9) Cfr. su quanto segue: y. Wening-Ingenheim, Riv. pel dir. e per la 
proc. eiv. \\l p. 119 sg. (J830). Fuchs, ArcK per la prat. eiv, XXXVm 
p. 305 »g. (1855). Elvers, Areh. per la G. R prat. IV Nr. 1 e p. 150 (1857). 
H. Pernice, Ann. del D, eom. I p. 217 sg. (1857). W. Munzinger, La causa 
Curiana davanti il tribunale centumvirale romano e la sostituzione testamentaria 
(Dissertazione inaugurale, s. a.). Miihlenbruch XL p. 291 sg. Vangerow 
II § 453 osserv. 1. 

(10) Nel dubbio è da ritenere, che il testatore nonostante la sua inesatta, o 
non interamente esatta, maniera d'esprimersi, abbia voluto disporre non sem- 
plìcemente una sostituzione ordinaria, ma anche una pupillare. L. 4 pr. § 1 
D. A. t., 1. 4 C. h. t. Questa è una presunzione giuridica stabilita dal diritto 
romano, la quale ha la sua base in parte neirabituale congiunzione delle due 
specie di sostituzione (suhstUutio duplex^ cfr. 1. 1 § 1 D. A. t.), in parte nella 
considerazione, che non si saprebbe vedere, perchè il testatore non abbia 
Toluto preferire il sostituito a colui che sottentra in mancanza dello stesso per 
qualunque caso, pel quale lo poteva preferire. Ma questa presunzione può, 
eome ogni altra presunzione giuridica, essere vinta colla controprova (non con 
ciò, che la volontà del testatore sia soltanto resa dubbia, come relativamente 
ad un caso giuridico presentatosi nella pratica ha cercato di dimostrare El vera 
loc. cit., V. pure v. Wening-Ingenbeim p. 152, Munzinger p. 20 sg. 
— in contrario Fuchs loc. cit., Pernice p. 219 sg.), ed una tale controprova 
le fonti trovano specialmente in ciò, che alla sostituzione fatta sXVimpuhes ne 
sìa congiunta un'altra che può sussistere soltanto come sostituzione volgare. 
L. 4 § 2 L 45 pr. D. h. L, 1. 2 G. h, ^, 1. 6 C. de test. mil. 6. 21, 1. 4 G. h. t 
L'opinione del Pernice op. cit. p. 229 sg., che in questi passi sia contenuta 
una disposizione positiva, non una interpretazione di volontà, è infondata. Piut- 
tosto contiene una disposizione positiva, sebbene però anch'essa si annunci 
eome definizione d'una controversia sopra interpretazione di volontà, la 1. 3 
G. de inst, et subst, 6. 25 (istituzione della moglie per una parte, e del figlio che 
essa partorirà per l'altra parte; sostituzione d'un terzo per l'ultima parte nel caso 
che non nascesse alcun figlio; nasce un figlio, ma muore prima della pubertà; 
la madre deve come erede ab intestato precedere il sostituito). Gontro il tenta- 
tivo che si è fatto di generalizzare la decisione di questo passo, v. Mùhlen- 
bruch p. 295sg., Pernice p. 223sg., Vangerow § 453 osserv. 1, Gfr. Seuff., 
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4. La sostituzione pupillare non presuppone l'istituzione 
del figlio**, ed investe, tanto più se il figlio è stato istituito, 
anche il patrimonio posteriormente acquistato dallo stesso *\ 
Però fra gli aventi potestà, quegli che Tha acquistata per 
arrogazione, non può sostituire al figlio per più di quanto 
il figlio ha ricevuto da lui". 

5. Invece la sostituzione pupillare presuppone sicura- 
mente che l'avente potestà nomini a sé un er^de qua- 
lunque *^ La sostituzione pupillare in genere, sebbene quanto 



Arch. X. 270, XXXL49. — Eccezione anche pel testamento militare (Muhlen- 
brnch p. 297, Vangerow loc. cit.)? Dalla ISCde test.miL 6. 21 quesU 
eccezione non ò certamente provata, e lo è malagevolmente dalla 1. 8 G. h. t, 

(11) Cosi già nell'anno 661 a. u. e. era stato deciso dai centumviri in una 
lite venuta in singolare fama fra M. Gurius e M. Goponius, della quale Gioerone 
parla in molti passi (p. es. de or. 1. 39, prò Caeeina 18, v. pure Q u i n e t i 1., Inttit, or, 
VII. 6); cfr. HOhlenbruch XL p.267 sg., Pernice p. 233 sg., Munzinger 
p. 1 sg. Posteriormente questa massima è stata riconosciuta anche da un rescrìtto 
di Marco e Vero, 1. 4 pr. D. A. t. Ciò nondimeno la si è contrastata, così fra i 
moderni v. ViTening-Ingenheim op. cit. p. 153 sg. ; v. in contrario MQh- 
lenbruchp. 269 sg. V a n gè r o w II § 45 1 osserv., e gli ivi menzionati. A causa 
della 1. 28 D. de reb. auct. iud. 42. 5 la contrasta anche Pernice p. 237 sg. 
per il caso in cui il pupiHo, valendosi del benefieium abgtinendi, cessi nuova- 
mente d'essere erede, v. in contrario Vangerow loc. cit. [Dernburg III 
p. 173 contesta Tapplicabilità odierna di tale massima]. — Anche per questa 
presunzione si solleva la questione indicata nella nota precedente, se possa 
essere vinta soltanto dalla prova contraria, o già con ciò, che si provino circo- 
stanze, le quali rendano dubbia la volontà estensiva. V. gli scrittori ivi citati. 

(12) La sostituzione pupillare sussiste anche in caso di diseredazione del 
Aglio L. 1- § 2 1. 10 § 5 D. A. t, § 4 I. A. t Una diseredazione non valida (§ 587 
Num. 2, § 590), come la preterizione del figlio, non rende invalida anche la 
sostituzione pupillare, Nov. 115 e. 3 i. f. e. 4 i. f. Gfr. § 591 nota 15. 

(13) L. 10 § 5 D. h. t. La separazione delle due masse patrimoniali è (secondo 
il diritto romano, cfr. § 537 nota 4 e) concessa soltanto al soldato, 1. 10 § 5 cit. 

(14) L. 10 § 6 D. h,t„ L 22 § 1 D. de adopU 1. 7. Si dice nel primo frammento: 
« ad substiiutum . . . non debere pertinere ea, quae haberei si adrogatus non 
esset »; nel secondo: « Sed an impuberi adrogator subttituere POSSIT, quaeritur; et 
puto NON ADMiTTi suhstitutionem ... ». A questa stregua Topinione, che in questo 
caso afferma la diretta invalidità della sostituzione (Sintenis § 175 not. 7), 
merita la preferenza sull'altra opinione, che anche in questo caso (cfr. nota 6) 
vuol far luogo ad un semplice vincolo obbligatorio di restituzione (MiihleD- 
bruch XL p. 410 sg., Baron op. cit. p. 517). 

(15) L. 1 § 3 1. 2 § 1. 4 cfr. § 5. 6 D. h. t., § 5 1. A. U 
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alla forma esterna possa farsi in uno scritto particolare^®, 
anzi in un testamento particolare*^ giuridicamente non 
è altro che una parte costitutiva del testamento paterno*^, 
non diventa efficace prima di questo, e sta e cade collo 
stesso*^. Soltanto la sostituzione pupillare fatta da un 
soldato sussiste, secondo il diritto romano, da per sé sola*®*; 
oggidì questa eccezione non vige più*®^ 

6. L'esclusione degli eredi necessari non è ragione d'inef- 
ficacia per la sostituzione pupillare, ne quella degli eredi 
necessari dell'avente potestà, ne quella degli eredi neces- 
sari del figlio *®^ 



(16) Gai. II. 181, § 3 I. A. t., 1. 8 D. test, quetnadm. aper. 29. 3, 1. 8 § 4 D. de 
B.Rs. t.Zl. 11. 

(17) L. 16 § 1 1. 20 § 1 D. h, t. In questo caso deve però precedere il testa- 
mento paterno, 1. 2 § 4 D. A. t, 

(18) § 2 I. A. t, (Gai. II. 180): — « in pupillari suhstitutione , , . duo quodam- 
modo Bunt testamenta^ alterum patria àUerum fUii, tamquam si ipse filius sibi 
heredem instituisset: aut certe unum est teatamentum duarutn causarum, id est 
duarum hereditatutn ». L. 2 § 4 1. 20 pr. D. h. t., 1. 2 § 2 D. e?é H, v. A. F. 18. 4. 

(19) L. 10 § 4 D. A. ^.: — < nec enim valet fUii testamentum, nisi patrie fuerit 
adita hereditas ». — L. 2 § 1 D. A. t„ 1. 41 § 5 D. de test, mil. 29. 1. L. 16 § 1 
D. A. t.: — « si sibi et filio pater iestamentutn fecisset, deinde sibi tantum, 
utrumque superius rumpetur ». L. 2 pr. D. A. t.: — < si principale ruptum sit 
testamenium (mediante comparsa d*un erede necessario), et pupillare eranuit ». 
Però invero questa massima non viene incondizionatamente svolta. Cfr. § 591 
nota 15 e 1. 2 § 1 i. f. D. A. t,, 1. 12 D. eod., 1. 42 pr. D. de A. v. 0. H. 29. 2. 

(19a) L. 2 § 1 D. A. t., 1. 41 § 5 D. de test, mil, 29. 1. 

(196) Legge militare dell'impero 2 maggio 1874 § 44. Cfr. § 537 nota 4a. 

(19 e) L. 8 § 5 D. de inoff. 5. 2. « Sed nec impuberis filii mater inoffieiosum 
testametUum dicit, quia pater ei hoc fecit . . . nec patris frater, quia filii testa" 
mentum est,,. ». G. 1 de test, in VF 3. 11. Sulla questione, se per gli eredi 
necessari (ascendenti) àeìVimpubes ciò non sia stato mutato dalla Nov. 115, 
v. da una parte Zimmern néiìe^ Disquisizioni di dir. romano sue e di Neu- 
stetel p. 85-86, Francke, Diritto degli eredi necessari p. 456 sg., dalPaltra 
parte Thibaut, Arch. perla prat, civ, V p. 346 sg., Fuhr nei Saggi di d. 
c/ffiVe suoi e di Hoffmann p. 89 sg., Miihlenbruch XLp. 391 sg., Vangerow 
§ 453 osserv. 3, Holzschuher II § 164 Nr. 7, SchrOder, Dir, degli eredi 
necessari p, 566 sg., Seuff., Arch. VI. 222, XXVI. 141. Suiropinione, che anche 
secondo il diritto delle pandette Tavente potestà debba almeno prendere in 
considerazione gli eredi necessari comuni (Zimmern op. cit. p. 83 sg.), v. Va n- 
gerow loc. cit. e gli scrittori ivi menzionati. 
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1. Il sostituto pupillare acquista l'eredità del figlio come 
se essa fosse eredità paterna. Se quindi di fronte al padre 
egli e erede necessario, lo è anche di fronte al figlio^'; 
*'se egli e contemporaneamente istituito erede dal padre, 
adisce nell'eredità paterna anche l'eredità del figlio^, e 
viceversa. Similmente egli ricusa nelferedità patema anche 
reredità de) figlio, e viceversa*^; però a questa massima 



(20) L. 9 § 4 D. A. t.; — < constai . . . unum esse Usiamenlum, licei duae sint 
hereditaUMf usque adeo ut quos quis sibi facit nfcessarios, eosdem etiiun fUio 
faciat... ». L. 10 § 1 eod. L. 42 pr. i. f. de A.t.O. H.^.^i — * si fraterapatre 
fratri Bubstituias impuberi sit, si ne dubìo necessarius heres existet ». 

(Ì21} Cfr. sol seguito fìoo alla fine di questo Damerò: WarnkOnic^ nella 
Riv. sua e di Rosshirt il p. 1 sg. (1834). M il h 1 e n b r ac h XL p. 419 sg. (1838j. 
T. L()hr, Arch.per laprat.civ. XXII p.315 sg.(1839). Warnkònig. J?#r. pA 
dir. e perla proc, eiv.lLWÌl p.387 sg. (1843). Vangerow, Arch.perla prat.cir. 
XXXVll p. 328 8g.(1854). Arndts, Diz, G, X p. 669-670(1856). Baron op. cit. 
p.ó038g. (1864). Vangerow(7Valto/o)U§454osserT. Schlayer, Areh. perla 
prat.civ.LWÌ p. 48sg.(1871). Wendt, ih, LV p. 261 sg.(1872). Pietak op.cit. 
LIX p. 1 8g.(1876). A man n , // computo della Falcidia in caso di riunione di più 
quote ereditarie, ecc. [die Berechnung der Falcidia bei Vereinigung mehrerer 
Erbtbeile] p. 305 sg. (1876). 

(22) L. 59 D. de A. v. O. H. 29. 2. « Qui patris heres exstitit, si idem filio 
impuberi substitutus est, nonpotest hereditatem eius praetermittere. Quod sic reci- 
piendum est etiam si vivo pupillo mortuus erit, deinde pupillus impubes dece*- 
serti... ». L. 20 C. de iure delib. 6. 30. Seuff ., Arch. XXXII. 153. Contro l'opi- 
nione, cbe colla adizione della paterna eredità l'eredità del figlio resti acquisita 
contro sua volontà a chi fa Tadlzione solamente quando il figlio sia anche 
diventato erede del padre (dei moderni WarnkOnig, Rivista di Rosshirt 
p. 4 sg. Riv. pel dir. e per la proc. civ. p. 295, Brinz 2* ediz. Ili p. 92), v. 
Mahlenbruch p. 436, V. LOhr p.339sg., Baron p.512.513, Vangerow, 
Trattato l. 1. 

(23) L. 10 § 3 D. h. t. « Idemque est, si pater me heredem scripserit ea^ parte 
et fllium ex parte^ et ego patris hereditatem repudiavero; nam neque filii here- 
ditaiem habere possum ». Secondo un'altra opinione in questo passo si viete- 
rebbe soltanto al sostituito di separare Teredità del padre e del figlio, ma non 
dopo rifiutata l'eredità del padre, di acquistarle entrambe insieme in base alla 
sostituzione pupillare. Questa opinione è sostenuta da Baron p. 507 sg., 
Schlayer, Pietak 11. citt., contro la stessa Vangerow Nr. I. 2a e 
Wendt 1. cit., da ultimo Amann 1. cit., Brinz 2* edizione III p. 154. 
Dovrà, per quanto io credo, ammettersi, che la questione non è scevra di 
dubbi. Secondo Tuno e secondo Taltro concetto, deve inserirsi nel menzio- 
nuto passo qualche cosa, che esso non dice. Secondo l'opinione qui mantenuta 
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vi sono eccezioni^*. Tanto meno è concesso al sostituito 
pupillare il separare l'eredità paterna contenuta nell'ere- 
dità del figlio, da questa^\ 

8. '^I legati, che il padre impone al sostituto pupil- 
lare, si hanno come legati, che il padre impone sull'ere- 



si deve (a causa dello « idemque est >) interpolare: poiché io non posso distrug- 
gere la rinunzia una volta avvenuta; secondo l'opinione opposta deve inter- 
polarsi: se io persisto a non voler avere l'eredità del padre. Per quanto io credo, 
l'ultinia interpolazione è di gran lunga più forzata della prima (se — poiché). 
Di fronte a questa difficoltà, mi pare che anche tutto quello, che altrimenti può 
farsi valere a favore della nuova opinione, non abbia un valore preponderante. 
Sarebbe diversamente, se potesse provarsi, come Schlayer e Pìetak riten- 
gono, che neppure Tadizione in base alla sostituzione volgare sia resa impossi- 
bile dal rifiuto relativo alla istituzione; ma questa prova non si può punto dare 
(§ 602 nota 6). 

(24) a) Ad ogni modo per il caso, in cui il figlio non é diventato erede del 
padre, 1. 10 § 4 D. h. t. (vv. cum non haberet subatUutum), 1. 41 D. de A. v, 0. H, 
29. 2. L 28 [27] § 5 D. ad SC. Treh, 36. 1 (anche la 1. 28 [27] § 2 tfod. è da rife- 
rirsi al caso, in cui il figlio é diseredato, e nella 1. 11 § 1 D. eod,, affinché il 
passo non manchi d*ogni coerenza logica, invece di cum filio é da leggere 
EXHBREDATO /Wto, cfr. Va ng er ow , Arch, p. 338 sg.); h) se il sostituito è erede 
necessario, anche per il caso, che il figlio sia diventato erede del padre, in modo 
però, che in questo caso dalFeredità del figlio vien separato ciò, che in essa è 
contenuto della eredità patema, 1. 12 D. h. t, 1. 40 D. de A. v, 0. H. 29. 2. Però 
questo punto é controverso. V. Vangerow Nr. L 2ò e gli ivi menzionati, 
specialmente anche Baron p. 520 sg., inoltre Miìhlenbruch XL p. 443 sg., 
Sintenis II § 175 nota 28, Schlayer p. 47 sg., Wendt p. 278 sg., 
Àmann p. 324 sg. 

(25) L. 10 § 2 D. h, t. « Filio impuberi heredi ex asse instituto substitutus guis 
étt: exstitit patri fUiua heres: an possit substitutus separare hereditates, ut filii 
habeat, patris non habeat ? non potest; sed aut utriusque debet hereditatem habere 
aut neutrius: iuncta enim hereditas coepit esse >. L. 28 D. de reb, auct. iud, 42. 5 
(vv. Ab cum institutus cett.). Ma se il figlio si é esonerato dalla eredità paterna, 
essa non viene addossata neppure al sostituito, sebbene prenda Teredità del 
figlio. L. 42 D. de A, v. 0. H. 29. 2. Però nella giurisprudenza romana era soste- 
nuta anche una opinione più severa, secondo la quale il sostituito neppure in 
questo caso poteva separare le due eredità, 1. 42 cit., 1. 28 cit. (Del resto non 
sono mancati tentativi di spiegare il passo menzionato in ultimo, in modo da 
far svanire la contraddizione coIFopinione ricevuta; v. specialmente Mùhlen- 
bruch p. 410 sg. — dall'altra parte v. Lòhr p. 328 sg., Huschke, Riv. pel 
dir, e per la proc, civ. N, S. VII p. 89 sg., Baron p. 488 sg. 513, Vangerow 
Nr. II). 

(!26) Cfr. sul seguito: MQhlenbruch XL p. 395 sg., Huschke, Riv. pd 
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dita propria ^^; però come eredità paterna qui si considera 
non il patrimonio lasciato dal figlio, ma quello lasciato 
dal padre''. Quindi il sostituito pupillare non è mai tenuto 
a pagare i legati impostigli, col patrimonio, che il figlio 
ha acquistato dopo la morte del padre^®. Invece egli deve 
pagarli col patrimonio lasciato dal padre, in quanto il 
figlio è istituito nello stesso^, indipendentemente da even- 
tuali diminuzioni, che questo patrimonio posteriormente 
abbia sofferte nelle mani del figlio ^^ e si deve pagare non 
solo con quello, che ha ricevuto del patrimonio paterno indi- 
rettamente mediante l'istituzione del figlio, ma anche con 
quello, che egli dello stesso ha ricevuto mediante diretta 
attribuzione del padre '"^^ Se anche al figlio sono imposti 



dir. e per la proc, civ, N. S. VI p. 370 sg. VII p. 54 sg., Herr ma n d , Ib, Vili 
p. 394 gg., Vangerow, Areh. per la prat, civ. XXXVI p. 221 sg. e TraUato 
II §52t osserv. 2, Baron op. cit. p. 461. 462, Pietak op. cit. LVIII p. 413 sg. 
In questo punto non sì tien conto della influenza che può esplicare la legge 
Falcidia. 

(26 a) Quindi si verifica anche la loro devoluzione colla morte del padre, e 
prima della morte del pupillo. L. 1 1. 7 § 4. 5 D. quando dies 36 2. 

(27) L. 79 D. ad leg, Falc. 35. 2 : — « in duplicibus iestametUis sive de patrimonio 
quaeramus, ea sola eubstantia epeetatur^ quam pcUer eum moreretur habuerii, 
nec ad rem pertinet, si post mortem patrie filius vel adquisierit aliquid vel demi- 
nuerit: sive de legatis quaeramus, tam ea, quae in primis quam ea, quae in 
secundis tabulis relieta sunt, in unum contribuuntur, tan^quam si et ea, quae a 
fila herede reliquisset testator, a suo herede sub alia condicione legasset ». L. li 
§ 5 D. eod. 

(28) L. 79 D. ad leg, Falc. 35. 2 (nota 27), 1. 11 $ 5 eod., 1. 87 § 7 f. f. eod. 
( — « est igitur rationi congruens, ne plus iuris circa personam substituti testator 
habeat, quam habuerat in eo, cui eum substitt^bat »), 1. 126 pr. D. de leg. I® 30. 
Se il figlio ò diseredato, i legati imposti al sostituito pupillare vengono intera- 
mente meno. Cfr. 1. 24 G. (^ leg. 6. 37 e su questa Arndts, Cont. di GlUeh 
XLVII p. 198 sg. 

(29) In quanto il figlio ò istituito nello stesso: non in quanto il figlio ha rice- 
vuto qualche cosa del patrimonio del padre per legato del padre o per essere 
erede di un altro, che il padre abbia istituito. L. 41 § 3 D. de test. mil. 29. 1, 
1. 87 § 7 D. ad leg. Falc. 35. 2, 1. 24 G. de Ug. 6. 37; 1. 87 § 7 cit.; 1. 103 pr. 
D, de leg. IIP 32 (dove invece di < si pater exheredato filio substituit heredem 
extraneum » è manifestamente da leggere < instituit »). 

(30) L. 79 D. ad Up. Falc. (nota 27), 1. 11 § 5 1. 87 § 7 ^orf. 

(31) L. 11 § 8 D. ac^ leg. Falc. 35. 2, 1. 41 § 6 D. h. t. 28. 6. 
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legati, questi vengono computati con quelli imposti al 
sostituito pupillare^*, 

9. La incapacità relativa a succedere (incapacità d*ac- 
quisto) del sostituto pupillare di fronte al padre od al 
figlio viene in considerazione soltanto per il patrimonio 
proveniente da questo o da quello ^^. 



e. La sostituzione quasi pupillare. • 

§ 560. 

Secondo l'analogia della sostituzione pupillare, gli ascen- 
denti possono nominare un erede ai loro discendenti infermi 
di mente per il caso, che questi muoiano in istato di 
demenza \ Ma essi debbono scegliere l'erede fra i discen- 
denti dell' infermo sani di mente, in mancanza di questi 
fra i loro propri discendenti sani di mente, e soltanto 
se non ne esistono neppure di questi ultimi, essi sono 
liberi nella scelta dell'erede Mnol tre essi devono lasciare 
al discendente, al quale essi nominano un erede, la legit- 
tima sul loro patrimonio*. Non si richiede che il testa- 
tore abbia l'infermo di mente in potestà ^ L'istituzione 



(32) L. 79 D. ad leg. Pale. 35. 2 (nota 27), 1. It § 5 eod., 1. 1 § 12 1. 31 tod. 

(33) L. 6. 11 D. *. U 28. 6. 

(1) G. d. suhstitutio quasi-pupiUaris od exemplaris (« ad exemplum pupillaris § 560. 
subtttitutioniè », T. i passi che or ora si citeranno) o Justinianea, Essa si fonda 
sopra una costituzione di Giastiniano delFanno 528, la 1. 9 G. h, U, della qnale 

le iHituziani danno relazione nel § 1 A. ^ — Letteratura :Unterholzner, Areh* 
perlaprat, (n'r.n p.5Ssg. (1819). V. LOhr, Ib. V p. 105 sg. (1822). Thibaut, 
Ib, V p. 337 sg. (1822). V. L6hr, Ib. IX Nr. I. II p. 99 sg. (Al riguardo 
Wachter, Riv. crit. di TOb. H p. 174-176) (1826). Thibaut, Ib. X p.217 8g. 
(1827). Mùhlenbruch, Cant. di GlUck XL p. 475-490. XLI p. 1-44 (1838. 
1840). Arndts, Diz, G. Ili p. 672-674 (1856). Vangerow II § 456 osserv., 
Sintenis III § 176, Holzschuher II § 165. Inoltre vi sono su questo 
oggetto due più recenti dissertazioni inaugurali, di Dflffer, Halle 1848 e di 
Haffer, Bre8laal853. 

(2) L. 9 1. cit. 

(3) L. 9 G. cit. vv. « parenti qui vel quae testator », — « testatori vel testatrici ». 

WiKDSCHEiD — Voi. III, Parte 1». 7 
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d'erede per il malato di mente investe, come la sostitu- 
zione pupillare, non solamente ciò che gli è lasciato dal- 
l'ascendente, ma anche il patrimonio da lui per altra via 
acquistato*; ma presuppone d'altra parte pure, come 
quella, che il testatore faccia anche testamento per sè\ 
Ma in questa teoria si controverte non solo sui due punti 
menzionati in ultimo ^, bensì anche su alcuni altri ''. 



(4) Questa è Topinione dominante. Ma essa è stata combattuta da Unter- 
holzner', V. LOhr, e specialmente da Vangerow 11. citt.; inoltre da 
Puchta, Ann, di Erlangen V p. 284 sg. Diritto consuetudinario II p. 68 sg. 
Trattato § 479 e Lez, relative, Fritz nella sua edizione del Trattato di 
Wening-Ingenheìm§ 475 nota A, F uh r nei Saggi di d, civile suoi e di Hoff- 
mannp. 84sg., Ver in g p. 358 sg., Keller § 490. In contrario e per Topi- 
nione dominante gli altri nominati, inoltre Francke, D, degli eredi necessari 
p. 463 sg., Mayer I § 41, Brinz 2* ediz. Ili p. 94 nota 10. I dissenzienti con- 
cordano in ciò, che Giustiniano abbia voluto dare airascendente il diritto di 
sostituzione soltanto per il patrimonio da lui lasciato airinfermo di mente, ma 
non sono d*accordo fra loro, sul punto se per la sostituzione, della quale gli è 
stata attribuita la facoltà, possa intendersi una sostituzione diretta (istituzione 
d*erede) o soltanto una sostituzione fedecommissoria. Io non ritengo giustifi- 
cata uè runa né Taltra di queste opinioni; il richiamo di Giustiniano alFana- 
logia della sostituzione pupillare parmi che escluda ogni dubbio, non ostante 
tutto quello, phe è stato accampato contro questo argomento. Del resto i dis- 
senzienti non vogliono tutti trarre anche conseguenze pratiche dairinterpreta- 
zione da loro sostenuta, ma ammettono in parte od un costante diritto consue- 
tudinario in senso opposto (Puchta), od almeno una cosi decisa communis 
opinio, « (che)... a stento (potrebbe) giustificarsi, un singolo giudice che volesse 
contraporre (alla stessa) la sua opinione individuale (Vangerow)». 

(5) Anche ciò è contrastato, così da LOhr, Arch. per la prat. civ. V p. 112, 
Wening-Ingenheim § 465.0, [Dernburg III p. 174]. Ma non solo 
discende dall'analogia della sostituzione pupillare, sibbene anche dalla speciale 
disposizione della 1. 9 cit., che impone di lasciare al figlio la legittima, affinchè 
per questa ragione non si possa impugnare (il testamento paterno e con esso) 
la sostituzione, « ut occasione huiusmodi substitutionis querela nuUa eontra 
testamentum eorum oriatur ». Invero questa non è Tusuale interpretazione di 
tali parole (altre interpretazioni: nella disposizione che stabilisce la sostitu- 
zione non si dee ravvisare un oneramento della legittima; nella sostituzione 
non si dovrà tener conto alcuno degli aventi diritto alla legittima). 

(6) V. le due note precedenti. 

(7) Cosi specialmente sulla questione, come si debba regolarsi, se più ascen- 
denti fanno uso del loro diritto di sostituzione. Su questa questione v*è uno 
speciale articolo diHeimberger n^WArch. per la prat. civ, XII p. 354 sg.,e v. il 



§ 560-561. LE SOSTITUZIONI 99 

In base a privilegio sovrano, un padre può nominare 
un erede anche per un suo figlio incapace a testare per 
altre ragioni. Questa istituzione d'erede però perde la sua 
forza non solo col cessare dello stato d'incapaèità, ma 
anche per la nascita di un erede necessario del figlio^. 

d. Appendice, 

§ 561. 

Si parla anche d'una sostituzione fidecommissaria^ ma 
essa non è una istituzione d'erede, sibbene la statuizione 
d'un legato, per cui ad un istituito si impone l'obbligo 
di restituire ad un terzo, per un certo caso o dopo un 
certo tempo, l'eredità attribuitagli*. Ma conformemente 



prospetto sulle diverse opinioni in Vangerow U § 456 Nr. 4. A me pare che 
sia quanto mai nello spirito del diritto romano, che al padre si dia la prefe- 
renza suUa madre (come per l'educazione, li § 514 Num. 3), e quindi agli avi 
paterni sui materni» di nuovo con prevalenza deiruomo sulla donna, colla restri- 
zione però, che la sostituzione d'un altro ascendente pel patrimonio da lui 
lasciato al figlio vien tenuta salda come fidecommissaria (§ 561 nota 3). Altri 
non aggiungono quest'ultima modificazione; o lasciano sussistere le più sosti- 
tuzioni Tona accanto all'altra, per modo che ì sostituiti diventerebbero coeredi, 
nel che di nuovo viene o no riservato ad ogni ascendente il patrimonio da lai • 
derivante ; od insegnano, che prevale la sostituzione dell'ascendente che soprav- 
vive più a lungo. — In una sostituzione volgare è contenuta anche una sostitu- 
zione quasi-pupillare? In contrario Seuff. , Arch. XXXI. 343. 

(8) L. 43 pr. D. A. t. S8. 6. Questo passo menziona soltanto il caso del muto 
(§ 539 Num. 3) ; l'eittenderlo al caso della interdizione per causa di prodigalità 
(§539 Num. 2) non è troppo arrischiato. Cfr. Huhlenbruch XL p.477 sg., 
Sintonia § 176 in principio. 

(1) Già alle fonti non ò estranea questa designazione. L. 41 § 3 D. h, t», 1. 16 § 564. 
eod. (w, DIREGTO subttituit), § ult. I. de pupillari^, 16 {w. «ITA substituere nemo 
pote$t,. sed,. »). 

(3) § alt. I. de pupillari 2. 16. « Extraneo vero vel filio puberi herede instihtto 
ila BuhitUuere nemo palesi, ut, si heres exsliterit et intra àliquod tempus deces' 
serit, alius ei sii heres; sed hoc solum permissutn est, ut eum per fideicommissum 
tf statar obliget, alti hereditatem eius vel totani vel prò parte restituere.» ». 

(3) Ciò non corrisponde all'opinione dominante (cfr. Mùhlenbruch, 
Cont. di GlUck XL p. 382, Puchta § 476 g). Ma è la conseguenza necessaria 
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alla volontà del testatore deve tenersi ferma come legato 
di questa specie anche la sostituzione diretta, che non 
può giuridicamente sussistere come sostituzione pupillare 
o quasi pupillare ^ Per la sostituzione fatta in un testa- 
mento militare non occorreva secondo il diritto romano 
una tale conversione, essa operava come istituzione d'erede*; 
oggidì ciò non vige più\ 

3. La diseredazione. 
§ 562. 

La diseredazione*, l'espressa dichiarazione che alcuno 
non debba essere erede, di regola non è necessaria per 
escludere il diseredato dall'eredità; chi non viene istituito 



di quanto superiormente (§ 554 nota 19, § 555 nota 1) sì ò detto sulla disciplina 
della condizione e del termine risolutivi. Arroge, che secondo la 1. 78 [76] 0. ad 
se. Treh, 36. 1 una sostituzione deve tenersi ferma come fedeeommesso anche 
di fronte a difetti di forma; Taffermazione di Fein, Coni, di GÌUck XLV 
p. 212 sg.» che la decisione di questo passo abbia la sua base nel supposto, che 
il testatore abbia voluto costituire un fldecommesso (a ciò riesce la spiegazione 
di Fé in), mi pare senza consistenza (sopra altre spiegazioni t. ib. not. 39, anche 
Holzschuher il § 163 Nr. 13). Una obiezione potrebbe desumersi soltanto 
dalla 1. 8 C. h, t., nella quale la sosliluzione eccedente Tetà impubere è man- 
tenuta, a quanto pare, come fedecom messo soltanto in base al privilegio mili- 
tare, però V. nota 4. E v. pure G. 1 de test, in VI* 3. 11 : — < quamquam 4irecta 
(se. substitutio) interdum ad fideicommièsum ex causa trahatur » (le quali parole 
sono dette in opposizione ad una sostituzione pupillare valida). Secondo Topi- 
nione qui sostenuta è deciso in Se uff., Areh. III. 345. 

(4) L. 45 D. h. t., 1. 41 § 4 D. de test. mil. 29. 1, 1. 6 G. eod. 6. 21, 1. 41 pr. 
D. eod. 29. 1. Non è da negare, che la 1. 8 G. A. t. dia efficacia ad una sostitu- 
zione eccedente Tetà pubere non direttamente, sibbene per via di f edeoommesso ; 
ma in presenza delle summmenzionate attestazioni delle fonti non può riscontrarsi 
in questo passo, collegato con Tinsieme della compilazione, il senso» che debba 
escludersi l'efficacia diretta. Di div. op. MAhlenbruch, Cont. di Gladi JLÌI 
p. 109 sg. (cfr. § 554 nota 20). — Huschke, La multa ed il saeramentum 
p. 336 sg. ritiene la efficacia diretta anche per la substitutio poenae nomine faeta 
in base alla 1. un. G. de his quae poenae 6. 41. 

ih) Legge militare dell'impero 2 maggio 1874 § 44 (cfr. § 587 nota 4a). 
§.'.«2. (ij Exheredatio. 
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erede è escluso dall'eredità appunto per ciò, che egli non 
è istituito^. La diseredazione è indispensabile soltanto per 
certi eredi necessari ; essi non sono validamente esclusi, se 
non sono espressamente esclusi^. Se in un testamento la 
medesima persona è ad un tempo istituita erede e disere- 
data, la volontà effettiva del testatore si deve determinare 
per via di interpretazione, e quindi di regola alla disposi- 
zione posteriore sarà data la preferenza sull'anteriore*. Una 
diseredazione che abroga l'istituzione d'erede, sta anche 
in ciò che invece dell'istituito venga istituito erede un altro, 
semplicemente o per un certo caso^ 



(2) L. 132 pr. i. f. D. de V, Or. — « exheredationem vel emancipationem, ree 
in extraneo ineptas >. 

(3) A ciò sì riferiscono specialmente i titoli delle Istituzioni (2. 13), delle 
Pandette (28. 2), e del Codice (6. 28. 29), che trattano della diseredazione. V. nel 
resto il diritto degli eredi necessari. 

(4) Pel diritto romano ciò non è indubitato. Indubitato è soltanto, che se un 
istituito cum erettone era diseredato pel caso di non effettuata eretiOt egli con 
tale omissione perdeva il diritto all'acquisto della eredità (Gai. II. 165. 166, 
Ulp. XXII. 27. 30), e dalla 1. 45 [44] D. de her. inat. 28. 5 risulta che in genere 
nella diseredazione per il caso deirinadempimento d'un onere imposto alla 
istituzione d erede si ravvisava una revoca efficace dell'istituzione d'erede. 
Gfr. pure 1. 72 D. de A. v, 0. H. 29. 2 (§ 598 nota 3). Invece è controverso, se 
anche di fronte alla semplice istituzione d'erede sia stata attribuita forza ad 
una posteriore diseredazione. Gfr. da una parte MQhlenbruch, Coni, di 
Glack XXXVI p. 393 sg., che è contrario, dall'altra Arndts, Diz, G, III 
p. 835 887 e Kohler, Riv, di OrUnhut VII p. 721 sg., che sono in favore. I 
passi che qui hanno importanza sono: 1. \7 % ^D. de test, inil. 29. 1, 1. 13 § 1 
D. de lib, et post, 28. 2, 1. 1 § 4 D. de his quae in test, 28. 4, 1. 68 [67] D. de 
her. inst. 28. 5 (cfr. colla 1. 27 § 1 D. eod,\ l n D. de lib. et post. 28. 2. Ad 
ogni modo, seppure il diritto romano in un tal caso ha deciso per l'istituzione 
d^erede, ciò dipende soltanto dal grande peso, che pel concetto romano aveva 
la nomina ad heres e quindi questa decisione pel diritto odierno può mettersi 
da banda alla stessa maniera, come la decisione, che l'istituzione d'erede condi- 
zionale di colui che era prima istituito senza condizione non abroga l'istitu- 
zione incondizionata (§ 554 nota 15). Cfr. pure Se uff., Arch. XI. 65. Decis. -del 
Trio. delVImp. XV p. 165 [(^ Seuf f., Arch. XLII. 41)]. 

(5j Cosi in ogni caso secondo il diritto odierno, giusta quanto s'è detto alla 
chiusa della precedente nota. Quanto al diritto romano, v. Gai. II. 177, Ulp. 
XXII. 34. 
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E. Invalidità ed inefficacia del testamento*. 
1. In genere. 

§ 563. 

Come cause di non validità d'un testamento* si desu- 
mono da quanto è detto in precedenza: 1) il difetto di 
capacità del testatore (§ 539) ; 2) il difetto di forma nella 
confezione (§ 540-545) ; 3) il difetto d'una valida istituzione 
d'erede (§ 538 nota 5, § 546-549). Come ulteriore causa 
di invalidità^ è qui da aggiungere 4) la preterizione d'un 
erede necessario, della quale si tratterà più minutamente 
in una sezione speciale (§ 575 sg.)^ 



(*) Inst. 3, 17 quibus modis teètamenta infirmantur, Dig. 28. 3 de iniuHo rupto 
irrito facto testamento — Mayer § 30-33. MOhleDbruch, Cent, di GlUck 
XXXVm p. 118-487, XXXIX p. 1-115. Heirabach nel Diz, G. X p. 9M sg. 
Sintenis m§ 179. 180, Vangerow II § 457-460, Unger § 22-2o. 
§563. (1) Le fonti usano per designare la invalidità del testamento le espressioni: 
iestamentum nullum, nulliua momenti, irritum, iniustum, non iure factum. Però 
queste espressioni in parte propendono a limitarsi a particolari cause di inva- 
lidità. Così specialmente l'espressione iestamentum irritum, v. nota 4. S, e 
cfr. § 5 I. A. t. (Gai. IL 146). V. pure nota 2. 

(2) Cfr. Mahlenbruch XXXVIII p. 126-134. Un testamento non valido per 
difetto di forma viene specialmente chiamato testamentum non iure factum nella 
1. 1 D. h. t. « Testamentum aut non iure factum dicitur, ubi solemnia iuris 
defuerunt,,. >. V. d*altra parte 1. 6 pr. D. de lege Corn. de falsis 48. 10: — « non 
iure factum testamentum id appellatur, in quo si omnia rite faeta essent, iure 
factum diceretur », inoltre pr. § 5 I. A. t., ed altri moltissimi passi. — Un testa- 
mento la cui forma non è specialmente giunta a compimento, si chiama spe- 
cialmente testamentum imperfeetum. L. 6 pr. D. de lege Corn, de fals. 48. 10, 
1. 3 D. de test, mil, 29. 1, § 8 [7] I. h, t. — L'inosservanza di forme, che non 
sono legalmente prescritte, ma che il testatore ha imposte a se stesso, è indif- 
ferente. Seuff., Arch, XXII. 55. 

(3) Quando Terede necessario vien meno prima della morte del testatore, 
cessa con ciò nuovamente anche la invalidità del testamento, se esso erede 
aveva soltanto un diritto d'impugnativa, quindi nel diritto nuovissimo sempre 
(sebbene ciò per fermo sia assai controverso, cfr. § 591). Ma anche per la nul- 
lità comminata dal diritto anteriore una parte dei giuristi romani afifennava. 
che si verificasse solamente quando Terede necessario esistesse ancora all'epoca 
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Può anche un testamento da principio .valido perdere 
in seguito la sua validità. Ciò avviene: 

1) per ciò, che il testatore perda la capacità giuri- 
dica necessaria alla istituzione d'erede*. Ma se egli prima 
della sua morte riacquista la capacità, rivive anche il 
suo testamento^; però se la perdita della capacità giu- 
ridica ha avuto luogo per sua volontà^, egli deve, dopo 
riacquistata la capacità, aver in qualche modo manife- 
stato il suo volere, che il testamento anteriormente fatto 
debba giuridicamente sussistere \ 



della morte del testatore; Giustiniano ha confermata Topinione opposta. Gai. II. 
123, pr. I. de exh. lib. 2. 13, 1. 8 D. de Uh, 28. 2. Sulla controversa questione, se 
per il caso in cui venga meno Terede necessario, il pretore soccorresse colla 
honorum possessio seeundum tabtUaa, t. Vangerow II g 473 osserv. Nr. 2 e 
gli ivi citati, SehrOder, Diritto degli eredi necessari p. 102 sg. 

(4) L. 6 § 5-13 D. h. i., § 4 I. A. t, li i b C de haer. 1. 5. e. 2 § 1 in VP de 
u«Mr. 3. 5. Gfr. del resto MOhlenbruch XXXIX p. 14 sg., Unger §23not.3. 
Un testamento diventato invalido in questa maniera si chiama specialmente 
testamentum irritum. Gfr. § 5 I. A. t. (Gai. IL 146). — La perdita della capacità 
di volere e della capacità di esprimere la volontà non rende invalido il testa- 
mento anteriormente fatto (1. 6 § 1 1. 20 g 4 D. qui test, 28. 1, 1. 1 § 9 D. de 
B. P. 8, t, 37. 11), nò maggiormente è reso invalido il testamento dalla interdi- 
zione a causa di prodigalità (1. 1 § 9 cit., 1. 18 pr. D. qui test. 28. 1, § 2 I. quib, 
non est perm. 2. 12), per modo che quindi viene qui in considerazione soltanto 
la parte naturale delPin ter dizione, non la giuridica (pei^dita del commercium, 
§ 539 nota 5). Del resto il valore pratico della massima insegnata nel testo 
è impercettibilmente piccolo, poichò la sua unica sicura ed incontroversa 
applicazione essa la trova nel diritto odierno soltanto ancora nel caso deirar- 
rogazione del testatore. V. § 539. 

(5) Ha ciò è stato introdotto per la prima volta dal pretore, che, non ostante 
la nullità di diritto civile del testamento, accordavalaòofiorMm possessio secundum 
talmlas. § 7 [6] I. h. t. (Gai. IL 147), 1. 1 J 8 1. 11§ 2 D. (f« B. P. ». t. 37. 11, 1. 8 
§ 3 D. <;<; iure eod. 29. 7, 1. 12 pr. D. h, t, 

(6) Il qual caso si verifica appunto per Tarrogazione (nota 4 in f.). 

(7) L. 11 § 2 D. de B, P. s. t. 37. 11. — Ciò che si dice nel testo sotto a questo 
numero è però per più d'un riguardo controverso. Gfr. Miihlenbruch XXXIX 
p. 26 sg. (1837), Fabricius, Origine edevoluzione della [Ursprung und Entwi- 
ckelung der] Bonorum possessio p. 136 sg. (1837), v. L h r , Magazz, per la GP. e 
per la legislaz. IV p.452 sg. (1844), Le i st , La bonorum possessio 11. 1 p. 270 sg. 
IL 2p. 303 sg. (1848) Fein, Cont. di Gluck XLIV p. 62 seg. XLV p. 302 sg^ 
not. 31 (1851),Eòppen, Ann, per ladogm.Xl p. 222 sg. (1871), Leist, Cont. 
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Il testamento perde inoltre la sua validità: 

2) per ciò, che nessuna delle istituzioni d'erede con- 
tenute nei testamento giunga ad efifetto^; 



di GlUck sene dei libri 37 e 38 IV p. 174 sg. 246 sg. (1879). Mayer § 50 
not. 2. 3, Puchta § 462 f. e Lez. corrispondenti, Sintenis III § 179 not6, 
Vangerow II § 458 osserv. I, [Dernburg UI § 93 nota 6.] — l)In ogni caso 
originariamente la bonarum possessio impartita alKerede istituito di fronte ad un 
erede munito d*un diritto civile di successione ab intestato era sine r«. Gai II § 147- 
149, 1. 12 pr. i. f. D. h. t, — 2) L'affermazione, che ciò si sia mutato col rescritto 
di Marco Aurelio menzionato da Gaio II § 12Ò (v. Lòhr, Mùhlenbruch), 
è infondata; questo rescritto accordava all'erede istituito una dòli exceptio 
contro gli eredi ab intestato civili soltanto nel caso di invalidità del testamento 
per difetto di forma. — 3) Invece è assai dubbio, se anche i compilatori abbiano 
voluto ancora mantenere la preferenza degli eredi ab intestato. In contrario 
sta il § 7 [6] I. h, t., nel qual passo essi hanno riprodotto il § 147 del secondo 
libro di Gaio, senza preoccuparsi punto del § 148 e § 149; in contrario stanno 
inoltre lì%8J).de B.P, s. t. 37. 11, 1. 11 § 2 eod., IS %BD.de iure eod, 29. 
7, nei quali passi tutti la massima della convalidazione del testamentum irritum 
è presentata come illimitata (sulla 1. Il § 2 cit. v. Num. 4); a favore sta sol- 
tanto la 1. 12 pr. i. f. A. t, w. e Idem et circa iniustum et irritum testamentum 
erit dicendum, SI HONORUM possessio data fuerit ei qui reh ab intestato 
AUFERRE P03SIT ». Ma di fronte ai testé menzionati passi pare difficile scorgere 
in queste parole la vera e propria intenzione dei compilatori, ed io ritengo non 
troppo ardita la congettura, che queste parole non siano state cancellate per 
pura svista. Di div. op. per fermo Fabricius, Fein, Mayer, Vangerow, 
anche Lei s t nello scritto sulla B, P., diversamente nella Cont, di GUUk. Contro 
la spiegazione, che Mùhlenbruch p. 29 sg. dà delle parole in questione, v. 
Fein op. cit. p. 63 not. 70. Puchtà vuol ripiegare emendando il testo. — 
4) Ciò che s'ò detto nel testo relativamente all'arrogazione si desume dalla 
1. 11 § 2 D.deB, P, 8, t. 37. 11. Mi pare perfettamente sicuro, che, comeandie 
Fabricius, Mayer e Leist nella Cont, di Gluck (diversamente nello scritto 
sulla B. P.) ritengono, in questo passo si attribuisca semplicemente alla poste- 
riore conferma del testamento il valore d'eliminare l'argomento, che contro la 
validità del testamene» potrebbe desumersi da che il testatore, col farsi arro- 
gare, lo abbia revocato (« voluntas, quae defeeerat, iudicio recenti rediisse 
videtur »). Che in questo caso non sì frappongano eredi civili ab intestato, l'au- 
tore del frammento lo presuppone. Invece Leist (nello scritto sulla B. P.), Fein 
e Vangerow sono d'opinione, che sia appunto la eliminazione degli eredi ab 
intestato, che Papiniano deduce dalla convalidazione, e cosi Fein e Van- 
gerow giungono logicamente alla massima, che la convalidazione escluda gli 
eredi ab intestato in genere, non solamente nel caso dell'arrogazione [D ernburg 
1. e. afferma, che il requisito della conferma da parte dell'arrogato divenuto 
indipendente mal si comporti {wenig passe) col diritto giustinianeo e non sia 
quindi da mantenere pel diritto vigente.] -- 5) Leis t, B. P.p. 271 deduce, senza 
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3) per la nascita d'un erede necessario preterito nel 
testamento®; 

4) per mutamento della volontà del testatore. Di ciò 
si tratterà più particolarmente nel seguente §*^ 

La invalidità del testamento, originaria o successiva, può 
essere, come quella d'ogni negozio giuridico, o nullità od 
impugnabilità. Esempi d'impugnabilità si sono presentati 



fondamento» da Gai II. 147 la massima, che soltanto in caso di eapUis dimi- 
nuiio minima si concedesse la honorum poaaeasio; diversamente Cont, di GlUek 
p. 181. — 6) Non ha qui nulla che fare la 1. 6 § 12 D. h. t., passo fatto valere 
da Miihlenbruch p.97; essa non parla di semplice riacquisto della capacità 
giurìdica, ma di cessazione della sua perdita {in integrum reatitutio contro la 
pena, in conseguenza della quale essa ha avuto luogo). 

(d) Cioè, che in forza di nessuna delle istituzioni d'erede contenute nel testa- 
mento venga effettivamente acquistata l'eredità ; coirinefflcacia delle istituzioni 
d'erede il residuo contenuto del testamento diventa invalido. § 2 I. A. t., 1. 9 D. 
de test. 26. 2, 1. 12 § 5 D. de bon. lib. 38. 2 1. 181 D. de R, L 50. 17. Appartiene 
a questo punto anche il caso, in cui l'istituzione d'erede successivamente diventa 
invalida (l'istituto perde la capacità d'istituzione). — Un tale testamento si 
chiama specialmente teatamentum destitctum (§ 7 I. de her, quae ab ini, 3. 1) o 
deaertum, od anche irritum (1. 1 D. h. t.), — Su e contro l'opinione, che secondo 
la Nov. 1 e. 2 il testamento non diventi più caduco per la rinuncia dell'erede o 
degli eredi istituiti se in esso si contengono legati (o manomissioni), che anzi 
in questo caso ogni legatario possa acquistare l'eredità contro cauzione per 
l'adempimento delle disposizioni stabilite nel testamento (così fra i più recenti) 
▼. LOhr, Aroh.per lapraU civ. V p. 385 sg., v. pure 6. T. Heimbach, Riv, 
pd dir. e per la proc. civ. XIII p. 369), v. Francke, Contributi p. 148 sg., 
Muhlenbruch XXXIX p. 54 sg., Vangerow II § 459 osserv. 

(9) Un testamento diventato invalido in questa maniera si chiama special- 
mente téstamentum ruptum, % \ l. h. t., 1. 3 pr. § 3 D. h. t. Se l'erede necessario 
vien meno nnoTaroente prima della morte di chi lascia l'eredità, vige in vero 
nel resto quanto si è detto nella nota 3; soltanto è da osservare, che nel diritto 
anteriore il pretore qui incontestatamente soccorreva colla bonorum poaaeaaio 
Hcundum tabulaa, ad eccezione del caso però, in cui nel testamento erano dise- 
redati liberi. L. 12 pr. D. h. t., 1. 13 D. de doli exc. 44. 4. Cfr. Vangerow IL 
§ 473 osserv. Num. 2 in pr., Leist, Continuaz. di GlUck serie dei libri 37 e 38 
IV p. 239 sg. 

(10) Anche il testamento diventato invalido per mutamento di volontà si 
chiama nelle fonti specialmente teatamentum ruptum. § 2 I. /». t, 1. 1 D. h. t. 
L'espressione teatamentum irritum per un tale testamento si trova nel § 8 [7] 
L h. t., e nelle 1. 4 D. de hia quae in teat. 28. 4, 1. 15 § 1 i. f. D. de teat. 
ma. 29. 1. 
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nel § 548 Num. 1 e 2; essa trova la sua applicazione 
principale nel diritto degli eredi necessarii. 

Sul valore del riconoscimento della validità d'un testa- 
mento non valido, o della invalidità d'uno valido v. § 566. 

2. In particolare della revoca del testamento*. 

§564. 

Il testamento è liberamente revocabile*. Neppure col- 
l'espressa dichiarazione, che una revoca futura debba 
essere inefficace^, il testatore perde il diritto di revoca^; e 
neppure con un contratto di tale contenuto concluso col- 
l'erede istituito*. Però un tale contratto secondo il diritto 
odierno opera come contratto ereditario^. 

Quanto alla forma della revoca essa può: 

1) essere dichiarata col fare nuovo testamento. Di 
ciò più minutamente nel seguente §. 

2) Una revoca dichiarata in altra maniera estingue 
il testamento^ a) come revoca verbale solo quando*^ è 



(*)MahlenbruchXXXVm p. 168-487, Sintenis IH p. 458-468, Van- 
terò wH § 460, Unger §24. 
\ 564. (1) e AnibukUoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum >, 1. 4 
D. de adim. 34. 4, cfr. 1. 32 § 3 D. de don t. v. et «. 24. 1. L. 6 G. qui test. 6. 22, 
1. 19 G. de test, 6. 23. 

(2) G. d. clausola derogatoria. 

(3) L. 22 pr. D. de leg. IIP 32 : — « nemo.., eam siìn potest legem dicere, ut a 
priore (se, voluntate) ei rseedere non liceat ». Gfr. anche I. 6 § 2 lì. de iure cod. 
29. 7, 1. 88 pr. D. de leg. IP 31. Mahlenbrach p. 169-208, Sintenie 
§ 179 nota. 

(4) Gfr. 1. 52 § 9 D.pro soc. 17. 2, 1. 61 D. de V. 0.45. 1, 1. 16 G. de paci. 2. 3. 

(5) Per via di un tale contratto il contenuto del testamento vien ripetuto e 
portato a vigore contrattuale. Però le opinioni sulla validità e sulla natura di 
un tale contratto sono divise. Gfr. Miihlenbruch XXXVIII p. 239«g.,Beseler 
Contratti ereditari \l.l p.314sg., ^nchìi^.Riv. pel dir, tedesco XII p.2158g., 
Hartmann, Contratti ereditari p. 47. 116 sg. Gfr. Seuff., Ar<;A. XXIIL 
121. 197. 

(6) E rispettivamente la singola istituzione di erede. 

(6 a) Astrazione fatta dal soldato, secondo il diritto romano, 1. 15 § 1 D.<20 test. 
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dichiarata innanzi a tre testimoni od a protocollo giudi- 
ziale, ed inoltre sono trascorsi dieci anni dalla confezione 
d'un testamento''. Può invece b) un testamento scritto 
essere efficacemente revocato anche colla volontaria distru- 
zione del documento testamentario, o dei segni esteriori 
delle sue solennità, o del suo contenuto^. 



mil. Ì9. 1. V. però la legge militare dell* Impero del 2 maggio 1874 § 44 e di sopra 
§ 537 nota 4 a. — Se però la revoca non distrugge il testamento, non perciò 
essa è priva di ogni valore. Cfr. § 673 nota 1. 

(7) L. 27 G. de test, 6. 23. Secondo il diritto sussistente prima di questa dispo- 
sizione di Giustiniano il testamento perdeva la sua validità per il semplice 
decorso di dieci anni 1. 6 G. Th. de test. 4. 4. MQhlenbruch XXXVIII p. 267- 
291. V. pure § 8 [7] L h. t, 1. 27 § 1 D. de cond. insU 28. 7, 1. 36 § 3 D. de test, 
mil, 29. ^ 1. 22 D. de adim. 34. 4. 1. G. de his quib. ut ind. 6. 35. Di fronte a 
questi passi diventa necessario, o non riferire la 1. 4 § ÌOT), de doli exc, 44. 4 
( — < heres qui non habet voluntatem, per exceptionem doli repellitur ») alla 
revoca del testamento (cfr. § 548 nota 2. 13 sg.), o riferirla alla revoca mediante 
distruzione dell'atto testamentario ecc. (nota 8), e similmente riferire la 1. 1 
§ 8 D. 8i tabìdae test, nullae 38. 6 (w. e vel,., alia ratione voluntatem testcUor mw 
tavit ») ad una revoca mediante altri atti della specie indicata nel passo. Questa 
è Topinione oggidì dominante, mentre anteriormente non era senza fautori la 
opinione, che ogni espressa revoca del testamento dia base sAVexceptio doli 
contro Terede istituito. Gfr. Muhlenbruch XXXVIII p. 251 sg. 322 sg., Sin- 
tenis § 179 not.35, Vangerow §460 osserv. Nr. IV, Leist, Cont. di GlOck 
serie dei libri 37 e 38 IV p. 221. 235 sg., Se uff., Arch, XXV. 9. Sent del 
THb, delVImp. XIV p. 185. La decisione della 1. 11 § 2 D. d^ J?. P. s. t. 37. 11, 
che attribuisce alPentrare nella patria potestà il valore d*una revoca (§ 563 
nota 7 Num. 4), si spiega con ciò, che qui il testamento vien tenuto fermo 
8enz*altro soltanto contro il rigore del diritto. V. attualmente del resto anche 
l'articolo di P. Kriìger nei suoi Saggi critici^, l sg., in contrario Leist Op. 
cit. p. 209 sg. 228 Kg. 265. 266 sg^, contro di questo nuovamente Kriiger, 
Riv. della fond. di Sav. I p. 52 sg. [Dernburg III § 94 nota 2]. 

(8) L. 1 § 8 D. si tabulae test, nullae 38. 6. « Si heres institutus non habeat 
voluntatem, vel quia incisae sunt tabulae, vel quia cancellatae, vel quia alia 
ratione voluntatem testator mutavit voluitque intestato decedere, dicendum est, ab 
intestato rem habituros eos, qui bonorum possessionem acceperunt ». L. 1 § 10 D. 
de B. P. s, t 37, lì, * Si Unum, quo ligatae sunt tabulae, ineisum sit„. non 
tidentur signatae, et ideo bonorum possessio peti non potest ». L. 30 G. de test, 6. 
23. Della distruzione del contenuto (col cancellarlo o col renderlo illeggibile) 
tratta pure la 1. 2 D. de his quae in test. 28. 4. Anche singole disposizioni pos- 
sono in questa maniera venir revocate. V. in genere il titolo dei Digesti 28. 4 
de his quae in ttstamento delentur rei inducuntur vel inscribuntur, anche I. 2 
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§565. 

Un nuovo testamento fatto dal testatore abroga il testa- 
mento anteriormente fatto secondo il principio dell'esclu- 
sività della vocazione testamentaria, per la sua esistenza, 
non per il suo contenuto^ Esso quindi non solo distrugge il 
testamento anteriore senza espressa revoca, ma non ostante 
l'espressa conferma ; se non che in quest'ultimo caso il con- 
tenuto dell'anteriore testamento è tenuto fermo come legato*. 
Esso distrugge inoltre il testamento anteriore, sebbene esso 



§ 7 1. 8 § 3 D. déj B. P. «.<. 37. 11 e cfr. pure § 673 nota 1. Cfr. Muhlen- 
bruch XXXIX p. 79 sg. P. Eriiger 11. citi, (nota 7), Leist, Coni, di GlOek 
serie dei libri 37 e 38 IV p. 200 sg.» 260 sg., Schirmer, Riv, della fond. 
Sav, VII fascicolo 1 p. 1 sg., KrQger, Ib. fascicolo 2 p. 91 sg. [Sehiriner, 
Ib. Vili p. 99 sg., Kriiger, 76. Vili p. 109 sg. (la controversia dibattuU f^ 
Schirmer e Krùger negli aitimi quattro articoli si riferisce alla questione 
se la distruzione del testamento lo abrogasse iure civili oppure iurepraetoria)]. 
Una distruzione, che non è l'espressione della volontà di revoca, non ha alcun 
valore giuridico, 1. 1 pr. — § 3 D. tit. cit. 28. 4, 1. 20 D. de iniusto 28. 3, 1. 1 
§ 3. 10. ìlh, de B. P. 8. t. 37. 11, 1. 30 G. de test, 6. 23. Che la volonUria 
distruzione dell'uno dei più esemplari, nei quaU il testamento è stato fatto, sia 
espressione della volontà di revoca, deve essere provato dagli eredi ab intestato. 
L. 4 D. tit. cit. 28. 4. Seuff ., ArcK IX. 185, XXXVIII. 202. Sent. del THb. 
delVlmp. XIV p. 184 sg. — La distruzione del documento probatorio redatto 
rispetto a un testamento orale non è adeguata espressione della volontà di 
revoca, perchè il documento non rappresenta il testamento. Cfr. Hùhlenbruch 
XXXIX p. 99 sg., Sintenis § 179 not. 33. Diversamente Seuff., Arék. I. 96. 
— Nò maggiormente ò adeguata espressione della volontà di revoca il ritiro del 
testamento fatto giudizialmente dalla custodia giudiziale, perchè la custodia 
giudiziale non è per nulla essenziale alia forma del testamento giudiziale (§ 545 
nota 4) Quid però se il tribunale ad un tempo ha, su richiesta del testatore, 
« cassato > il testamento? Seuff., Arch. XLI. 24. 
§565. W Cfr. § 537 nota 2. L. 1 D. h. t. (28. 3), § 2 I. A. t, Cfr. l. 19 pr. D. de test, 
mil. 29. 1. [Dernburg III § 9i nota 8 opina, che il nuovo testamento revochi 
Tanteriore anche quando non contenga alcuna istituzione d'erede; che allora 
sieno istituiti gli eredi ab intestato.] 

(2) L. 12 § 1 D. h. t. Anche tacitamente può essere confermato l'anteriore 
testamento, cosi specialmente con ciò, che nel nuovo si disponga soltanto sopra 
una parte deireredità ; allora si fa luogo allo stesso trattamento. L. 30 [29] D. 
ad S. C. Treb, 36. 1, § 3 I. h. t. Cfr. § 552 nota 4. 6. 7, § 553 nota 6. 8. 
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stesso non giunga ad efficacia ^ o perda la sua validità *. Sem- 
plicemente si richiede^ che esso non fosse invalido fin da 
principio e che la sua efficacia non fosse esclusa fin da 
principio ^ Particolari disposizioni del diritto romano 
sono : 1) che anche un testamento incompiuto, purché il suo 
contenuto venga confermato dalle dichiarazioni giurate di 
cinque testimoni, abroga un testamento anteriormente fatto 
quando in questo sono istituiti estranei, nel testamento 
incompleto eredi ab intestato ^ ; 2) che se il testatore ha di- 
strutto il documento del testamento posteriore, per ripri- 
stinare l'anteriore, si può in base a questo pretendere 
reredità\ 

Più testamenti fatti allo stesso tempo si hanno come 



(3) Così se la condizione deiristituzione d*erede in esso contenuta non si veri- 
fica, o se Terede istituito muore prima del testatore o ricusa l'eredità. § 2 I. A. 
t, 1. 16 D. h. t. (cfr. § 554 nota 1, 1 § 89 nota 2). 

(4) L. 3 § 4 D. A. 1. 1. 36 § 4 D. de test. mil. 29. 1. 

(5) L. 1 D. h, t, ( — « rumpitur alio testamentOf ex quo heres exsistere poterit »), 
1. 2 eod., 1. 7 D. de Ub. et post. 28. 2, 1. 16 D. h, t. (Istituzione sotto una condi- 
zione rivolta al passato od al presente, che non è adempiuta). 

(6) Esso stesso sassiste allora come codicillo ab intestato, L. 2 D. h. ^. 1. 21 
§ 5 G. c^ <M^ 6. 23. L'opinione di M ahi en bruc h (XXXVIIIp. 364 6g.,XLIIp.2 
ag.), che esso venga tenuto fermo come testamento, è rimasta quasi senza fautori. 
V. contro la stessa special mente Vangerow §460os6erv. Nr.II. 1, Fein, Cont, 
di GlUek XLV p. 237 sg, e cfr. anche Leist, Cont. di GlUek serie dei libri 
37 e 38 IV p. 237 sg. 271 sg. Altre opinioni divergenti sono state proposte: 
l)da Pfotenhauer, Riv. pel dir. e per la proc. civ. XVI p. 1 sg.: il testamento 
incompiuto non sarebbe invero tenuto fermo come testamento, che anzi si 
farebbe luogo a vocazione ab intestato, ma neppure come codicillo, bensì come 
una particolare dichiarazione d'ultima volontà, che avrebbe la massima somi- 
glianza con un testamento; 2) da Wi tte, Diz. G. p. 671 nota 8 e con una modi- 
ficazioae da Sìntenis § 179 nota 38: il testamento incompiuto non sarebbe 
affatto tenuto fermo, meno che quanto alla sua efficacia revocatoria. V. contro 
queste opinioni Fé in loc. cit. Come Witte attualmente anche P. Kriiger, 
Saggi critici p. 30, Brinz 2" ediz. Ili p. 99 nota 11. Cfr. pure Bruns, Libro 
giuridico assiro-romano p. 212 sg. 

(7) Il pretore in base ad un tal testamento accordava una bonorum possessio. 
L. 11 § 2 i. f. D. de B. P. s. t. 37. 11. Cfr. Leist, Cont. di GlUek serie dei 
libri 37 e 38 IV p. 210 sg. 265 sg., KrQger, Riv. della fondaz. Sav. I 
p. 57 sg. 
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uno solo^, e similmente più testamenti, il cui rapporto di 
tempo non può stabilirsi, sussistono l'uno accanto airaltro®. 
Affatto divergente è secondo il diritto romano anche in 
questo punto la disciplina del testamento militare. Il testa- 
mento militare secondo il diritto romano non abroga un 
testamento anteriormente fatto per la sua esistenza, ma sola- 
mente in quanto il soldato ha in particolare voluto revo- 
care le disposizioni del testamento anteriore*^. Oggigiorno 
ciò non vige più**. 

3. Riconoscimento deUa validità o invalidità del testamento*. 

§ 566. 

Se vien riconosciuta la validità d'un testamento inva- 
lido, o la invalidità d'un testamento valido, dal chiamato 
all'eredità pel caso della invalidità o della validità, bisogna 
distinguere, se il riconoscimento è o no contrattuale. 

1. Il riconoscimento contrattuale in genere*, secondo 



(8) UìiòdeB. P. a, t. 37. 11. Gfr. Muhlenbruch XXXVIIl p. 480 sg. 

(9) Di nessuno dei dae testamenti si può accertare che sia stato revocato. 
Nel risultato sono della stessa opinione Muhlenbruch 'p. 486» Sin leni s 
§ 179 not. 42; di div. op. V anger ow § 460 osserv. Nr. li. 5. 

(10) L. 19 pr. D. de test, tnil, 29. 1: — « militi lieet plura téHamenta faeere^^ 
nee auperius perinferius rumpitur,.. >. L. 36 § 1 eod Mflhlenbruch XXX Vm 
p. 470-471. XLII p. 94-98, Neuner, La heredis institiUio ex re cert4M, 
p. 487-488. 

(11) Legge militare dell* impero 2 maggio 1874 § 44 Gfr. § 537 Dota 4 a. 
(*) Mahlenbruch XXXVIII p. 144 sg. (1835). Francke, Arék, per la. 

prat, civ, XIX p. 177 sg. (1836) (v. pure lo st. nel Commento sul titolo ddU pam, 
dette de hereditcUis petitione p. 126 sg.). B&hr, Riconoscimento § 51 (1855- 
1867). Dedekind, // riconoscimento di disposizioni d^uUima volontà fan 
valide [die Anerkennung ungQltiger letztwilliger VerfQgungen] (1872). (Sq 
questo HOlder, Riv. crit. trim. XVI p. 555 sg.) K. Schmidt, Areh. per la 
prat. civ. LVI p. 297 sg. (1873). (Con mplte indicazioni di letteratura ed acuta 
considerazione della pratica, anche della francese). Sintenis IR p. 468*471, 
Vangerow II §457 ossero., Unger §22 not. 4, Brinz 2»ediz.m §379a, 
[Dernburg III § 96 n« 2], Seuff., Arch. XL. 122 (Trib. dell'Imp.). 
i56('i (1) Il riconoscimento contrattuale può anche qui, come in genere, essere 
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quanto s'è detto nei voi. II § 41 2 a, costituisce per chi lo fa 
rispetto all'altra parte l'obbligazione di lasciar valere 
contro di sé ciò che s'è riconosciuto, come se fosse efficace. 
Nel riconoscimento contrattuale della validità o invalidità 
d'un testamento in particolare è quindi insita una rinuncia 
all'esperimento del diritto ereditario, che compete a chi fa 
il riconoscimento per il caso della invalidità o rispettiva- 
mente validità del testamento di fronte all'avversario. Ma 
in esso non si contiene una rinuncia al diritto ereditario pu- 
ramente e semplicemente; perciò i chiamati in seguito od 
in concorso di chi fa il riconoscimento, non possono allora 
altrimenti pretendere a lor volta l'eredità*. Ai legatari e 
creditori dell'eredità il riconoscimento non può venir 
opposto, ma essi possono bene invocarlo^. A causa d'errore 



semplice o qualificato; qualificato è il riconoscimento dichiarato nella transa- 
zione, nel compromesso e nel contratto di giuramento decisorio. V. II § 4,12 a. 
sg. — Lo scritto di Dedekind si limita espressamente al riconoscimento non 
contrattuale. 

(3) Unger loc. cit. U concepire il riconoscimento come una alienazione 
della eredità (Vangerowp. 194, Sintenis p. 469, Mùhlenbruch XXXVII 
p. 279-270) non corrisponde airintenzione delle parti, e non è necessario. 
Dedekind p. 51 sg. ritiene, che nel riconoscimento (non contrattuale, tanto 
più quindi nel contrattuale) d*un testamento nullo sia sicuramente insita una 
rinunzia al diritto ereditario competente a chi lo fa ; ma che quelli che ven- 
gono dopo chi fa il riconoscimento sarebbero esclusi per ciò, che la rinunzia 
sarebbe avvenuta soltanto allo scopo di mantenere saldo il testamento. Ma 
questa strada non conduce alla meta. La rinunzia al diritto ereditario a favore 
d*una certa persona non può nò dare a questa persona il diritto ereditario nò 
toglierlo a colui cui compete a norma di legge. U non conseguire lo scopo della 
rinunzia non dà base ad alcun'altra facoltà, che a quella della revoca della 
rinunzia a causa di mancata presupposizione. Le conseguenze dell* idea della 
rinunzia le trae B r i n z loc. cit. 

(3) U riconoscimento non può 1) opporsi a) ai legatari, cioò i legatari pos- 
sono attenersi air erede testamentario nonostante che egli abbia ricono- 
sciuta la invalidità del testamento, cfr. 1. 29 § 2 D. de inoff. 5. 2, 1. 3 pr. 
D. detransaet. 2 15; b) Non ò cosi sicuro, che il riconoscimento contrattuale 
non operi neppure di fronte ai creditori dell'eredità, cioò che ai creditori della 
eredità, ad onta del contratto concluso fra i pretendenti all'eredità, resti impre- 
giudicato il diritto di attenersi a quello di loro, che essi sono in grado di dimo* 
strare essere Terede effettivo. Però la negativa sarebbe estremamente contraria 
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può il riconoscimento essere impugnato, ma soltanto a 
causa d'errore scusabile*. 

2. Il riconoscimento non contrattuale ha: a) la forza 
probante d'una confessione stragiudiziale^; &) se esso ha 
luogo con cognizione della invalidità o rispettivamente della 
validità del testamento, può venire in considerazione come 
rifiuto dell'eredità devoluta a chi fa il riconoscimento*. 



all*equità, e non occorre riferire la L 14 D. de transact, 2. 15 ad un obbligo dei 
creditori. Di div. op. Wetzell, Froe, eiv, § 47 nota 33, e v. anche questa nota 
in f. — 2) Che al riconoscimento possano richiamarsi i creditori dell'eredità, lo dice 
la 1. 14 D. de transact, 2. 15. La illazione ai legatari ò senza difficoltà. Quando 
l'erede testamentario non venga riconosciuto come erede senz'altro, ma Tere- 
dità sia divisa fra lui e l'erede ah intestato in via di transazione, resta impre- 
giudicato ai legatari, se essi vogliono aver l'intiero pagamento dei legati, il 
dimostrare di fronte all'erede testamentario la validità del testamento; contro 
l'erede ah intestato essi non hanno alcuna ragione. — Relativamente alle que- 
stioni qui trattate sono svolte opinioni divergenti da Mùhlenbruch, Sin- 
tenis, Vangero w 11. citt., i quali specialmente non pongono a base la distin- 
zione fra Teffetto negativo e il positivo del riconoscimento (della transazione), 
né la distinzione fra creditori e legatari, ma la distinzione fra nullità ed impu- 
gnabilìtà del testamento, e muovendo da questa distinzione si sforzano di 
« conciliare » le 11. 3 e 14 D. de transact, Cfr. pure Dedekind pag. 57 
nota 19. 

(4) V.§412a nota 8. 

(5) V. § 412a in pr. Bàhr loc. cit. nota 6, Dedekind p. 21 sg. 

(6) L. 5 pr. D. de his quae ut ind, 34. 9, 1. 43 D. de H. P. 5. 3; 1. 8 D. ead.r 
1. 3 D. de lege Corn. de faU. 48. 10, 1. 4. 8 G. de 1. et, F. L 1. 18. 1. 4 [31. C. ad 
leg, Corn. de faU, 9. 22. In questo caso deve provarsi, di fronte a chi ha fatto il 
riconoscimento, la scienza della non verità di quanto fu riconosciuto, non da 
lui l'ignoranza; né maggiormente è richiesta la scusabilità delPerrore. Francke 
p. 187 sg. Bàhr p.213 (i*ediz. p. 195) sg., Dedekind p. 12.sg. (che del resto 
non fa restare escluso chi ha fatto il riconoscimento già solo per la sua scienza 
ma soltanto nel caso d'una particolare leggerezza, che gli stia a carico). Un più 
esteso valore attribuisce il diritto romano al riconoscimento degli eredi neces- 
sari aventi diritto alla legittima, v. al riguardo § 585 nota 3. 
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F. Apertura ed esecuzione del testamento, 

§ 567. 

Disposizioni sull'apertura del testamento, dalla cui os- 
servanza dipenda la validità del testamento, non ve ne 
sono per diritto comune, ed in ispecie l'apertura giudiziale 
non è condizione della validità del testamento. Però l'aper- 
tura giudiziale è usuale pei testamenti ricevuti giudizial- 
mente e rimasti in custodia giudiziale, e può anche in altri 
casi verificarsi dietro ordine del testatore, o su richiesta 
degli interessati, o se particolari circostanze rendono neces- 
sario un intervento d'ufficio \ — Alla presentazione del 
documento testamentario a scopo d'apertura, come pure 
al permesso di prenderne visione e copia, ogni interessato 
ha una ragione esperibile in via d'azione contro presta- 
zione, a richiesta, del giuramento di calunnia*. 



(1) MOhlenbruch, Cont.diGlUekXUll p.375sg., Sintenis m p.473sg., ^^'J- 
U n gè r, La ventilazione ereditaria in Austria [die Verlassenschaflsabhandlung 
in Oesterreìcb] p. 20-21. Anche secondo il diritto romano l'apertura giudiziale, 
sebbene nelle fonti presupposta come la forma regolare d'apertura (Dig. 29. 3 
C. 6. 32 testamenta quetnadmodum [quemadmodum teetamenta] aperiantur, inapi- 
ciantur et describantur, 13 %9D.de tab. exh. 43. 5, 1. 18.23 Cde test. 6. 23, Paul. 
sentent. IV. 6, cfr. B r u n s , FonUs iuris p. 1 53 [ed. 4 p. 234, ed. 6 I p. 280 sq.] ) 
non era necessaria alla validità del testamento (1. 10 § 1 D. test, quemadm. 29. 
3, 1. 2 § 7 eod,, 1. 4 eod. [vv. cum ab initio aperiendae sint tabulae\ 1. 4 § 3 
1. 5 D. fam. ere, 10. 2 cfr. con Paul, sentent, IV. 6 § 1, 1. 5 D. de tao. exh, 43. 5). 
Gfr. in genere Mùhlenbruch p. 370 sg., Bachofen, Teorie scelte p. 356 sg., 
inoltre Savigny Scritti vari HI p. 122 sg. (la prima volta negli Atti delV Acca- 
demia delle scienze di Berlino 1818, p. 67 sg. della classe storico-filosofìca), 
Spangenberg, Arch, per laprat.civ.W p. 158 sg. Prima dell'apertura i 
testimoni venivano chiamati al riconoscimento dei loro sigilli, I. 4-7 D. h. t.y 
1. 3 § 9 D. (2« tah. exh. 43. 5, Paul, sentent. IV. 6 § 1 (cfr. § 541 nota 4), cosa 
che oggidì in caso d'apertura giudiziale avviene solamente quando esiste un 
bisogno d'accertamento dell'autenticità del documento testamentario. Mùhlen- 
bruch p. 377. Seuff., Arch. XXIII. 149. 

(2) Dig. 43. 5 Cod. 8. 7 de tabulis exhibendis. D e m e 1 i u s , L'obbligo d'esibizione 
[Exhibitionspflicht] p. 231-239. Parlicolarità: a) r attore, 1. 3 § 10. 12. 13. 17 D. 

WiKDScHHD — Voi. Ili, Parte 1». 8 
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Neppure Tesecuzione del testamento^ secondo il diritto 
comune, astraendo da casi eccezionali, è oggetto di provve- 
dimenti dell'autorità *"\ Invece il testatore stesso può nel suo 
testamento nominare un esecutore delle sue disposizioni®. La 



h. L, 1. un. G. h, t,, 1. 3 § 5 D. /(. t, cfr. 1. 1 pr. § 1 1. 3 pr. D. test, quetnadtn. 29. 3; 
b) il convenuto, I. 3 § 2. 3. 6 1. 4 1. 1 § 11 — 1. 3 D. A. t.; e) il giuramento di 
calunnia, 1. 3 G. quemadm. test. 6. 32; d) visione e copiatura, 1. 3 C. ciL, 1. 1 
pr. 1. 2 § 4r8 D. test, quemadm. 29. 3 ; $) condanna secondo il diritto romano 
all'interesse dell'attore (1. 3 § 11 sqq. D. h. t,), secondo il diritto odierno natu- 
ralmente in prima linea alla presentazione stessa; f) gli stessi principii vigono 
per altre disposizioni d'ultima volontà, 1. 1 § 2 D. A. t. 

(3) Rosshirt nella sua Riv, pel diritto civile e criminale I p. 217 sg. (1831). 
S. Scholz, Sul terzo esecutore testamentario [der Dritte iiber Testaments Voll- 
zieher] (1841). Miihlenbruch, Coni, di GlUck XLllI p. 390 sg. (1843). 
Beseler, Riv.pel D. tedesco IX p. 144 sg. (1845). Elvers, Arch. per la G. P. 
prat, IV p. 134 sg. (1857). Hinschius, Rivista pruss, per V avvocatura hnnziK 
1866 p. 753 sg. 771 sg. 785 sg. Riv. per la legisl. e Vamministr, del D. in Prussia 
annata 1867 p. 518 sg. 656 sg. Sturm, La teoria degli esecutori testametUari 
secondo il D, com, e pruss., Ann.perla dogm. XX p. 91 sg. (1882). Hosenthal, 
La natura giur. delV esecuzione del testamento ed in particolare il possesso dà- 
l'esecutore testamentario sugli oggetti dell'eredità [die rechtl. Natur der Testa- 
mentsexecution und in Sonderheit der Besitz des Testamentsexecutors an den 
Nachlassgegenstànden] (Diss. inaug. di Breslavia 1883). Sintenis III p. 477- 
487. Beseler § 148 (3* ediz. § 143), Stobbe V § 308. 309. [Hartmann, 
Discussioni del 21^ Cotigresso dei giuristi tedeschi I p. 3 sg.] 

(4) Gome è più o meno comprensivamente organizzata nei diritti particolari 
V. specialmente Unger, La ventilazione d'eredità in Austria (Vienna 1862); 
inoltre Randa, V acquisto délV eredità secondo il diritto austriaco (1867) 
p. 10 sg. Il diritto canonico, cui a questo riguardo non venne attribuito vigore, 
sottopone T esecuzione delle disposizioni d'ultima volontà alla sorveglianza 
dei vescovi. G. 3. 19 X. de test. 3. 26 ci. un. eod. 3. 6. 

(5) Le eccezioni si riferiscono a quei casi, nei quali v'è difetto d'un avente 
diritto, che possa richiedere l'esecuzione delle disposizioni testamentarie. In 
particolare: a) 1. 7 D. de annuis 33. 1, 1. 50 § 1 D. de U. P. 5. 3, 1. 44 D. de 
manum, test, 40. 4 (onere nell'interesse del testatore, p. es. erezione di un 
sepolcro per lui); h) I. 28. 45 [46] [lex resi.] 48 [49]. 0. de ep. et der. 1. 3, 
Nov. 131 e. 10. 11 (disposizione dell'impiego in uno scopo pio; i vescovi devono 
vegliare all'esecuzione, cfr. § 549 nota 5). In tali casi si parla d'un esecutore 
testamentario legale (executor testamenti legitimus). Gfr. Beseler p. 176 sg. 

(6) L'istituto dell'esecutore testamentario nominato per atto d'ultima volontà 
8i fonda sopra un diritto consuetudinario, che ci fa risalire a più antichi isti- 
tuti giuridici tedeschi (cfr. Beseler, Riv. p. 144 sg., Stobbe § 308). Il diritto 
romano conosce esecutori di disposizioni testamentarie nominati per atto d'ul* 
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condizione giuridica d'un tale esecutore nominato per atto , 
d'ultima volontà ha due aspetti. Dall'una parte egli ha sul 
patrimonio lasciato dai testatore una certa balìa, che deve 
essere riconosciuta dagli eredi; dall'altra egli sta verso gli 
eredi in un rapporto di obbligazione. Il contenuto di questo 
rapporto di obbligazione si determina in generale secondo 
l'analogia del rapporto di mandato''; nei particolari però, 



lima volontà soltanto nel senso di legatari, che devono restituire ad altri o 
impiagare in un dato modo ciò che è ad essi lasciato. L. 96 § 3 D. de leg. 1*, 
1. 17 pr. D. de leg. H* [31], LSD. de aZtm. Ug. 34. 1, 1. 88 § 1 D. <^ leg, U? Zi, 
cfr. pure 1. 80 [78] % ÌD, ad SC. Tréb, 36. 1. Effettivi esecutori tesUmentari 
si presentano invece nel diritto canonico, e. 17. 19. X. de test, 3. 26, ci. un. de 
test. 3. 6 (e già nella Nov. Leonìs 68). 

(7) Quindi Tesecutore testamentario risponde specialmente anche della negli- 
genza ordinaria. Ma il rapporto dell'esecutore testamentario non è un rapporto 
di mandato, come molte volte si ritiene (cosi anche nella sentenza della corte 
suprema di Baviera 34. 3. 79 in Seuff ., Areh. XXXIV. 315). Esso non è un 
rapporto di mandato: 1) perchè il rapporto di mandato è un rapporto contrat- 
tuale, ed un contratto non può perfezionarsi colla accettazione della dichiara- 
zione d*ultima volontà d*un defunto (cfr. II § 307 nota 9). Il mandatum post 
martem delle 1. 12 § 17 1. 13 D. mand, 17. 1 è un contratto concluso dal testa- 
tore nel tempo di sua vita e rivolto ad un fatto da compiersi dopo la sua morte, 
ed il mandatum divisionis legatorum della 1. 8 D. de alim. leg, 34. 1 è in realtà 
un fedecommesso imposto ad un legato, come risulta da ciò, che vi è (invero 
risoluta negativamente, ma però) posta la questione, se il mandatario possa 
tenere per sé la quota del legatario ricusante. Il rapporto giuridico dell'esecu- 
tore testamentario non è però rapporto di mandato specialmente 2) per 
questo, che Tesecutore testamentario ha una potestà che gli eredi sono obbli- 
gati a riconoscere. Se quindi si vuol applicare la categoria del mandato per la 
costruzione del rapporto giuridico deiresecutore testamentario, si deve per 
mandato intendere un mandato dichiarato unilateralmente e non revocabile 
dagli eredi, e con ciò si ha il nome romano e non la cosa romana. Invece sotto 
i due aspetti qui rilevati la posizione delFesecutore testamentario nel diritto 
romano trova un'analogia interamente calzante nella posizione del tutore, e 
siccome quest'analogia è effettivamente addotta nella succitata Nov. Leonis 68, 
cosi prima era molto usuale in Germania il determinare a tale stregua anche 
nei particolari il rapporto giurìdico dell'esecutore testamentario (Beseler, 
Riv. p. 160 sg.). É invero esatto, che il tutore è stabilito nell'interesse pub- 
blico e che egli non è libero nell' assumere l'ufficio, mentre per l'esecutore 
testamentario danno norma soltanto gli interessi privati del testatore e nes- 
suno lo costringe aU'assunzione della funzione cui è chiamato : ma appunto 
da ciò segue anche solo, che le conseguenze derivanti da questi due punti sì 
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al pari dell'estensione dei poteri competenti airesecutore 
testamentario, secondo la volontà del testatore espressa- 
mente dichiarata o da stabilirsi per via di interpretazione*. 
Infine può anche dagli stessi interessali all'eredità nomi- 
narsi un esecutore testamentario; per questo vigono i 
principii contrattuali ordinaria 

debbono lasciare da banda nella particolare elaborazione deiristituto, ma non 
che per la saa elaborazione sia da respingere in genere Tanalogia della tutela. 
Per nn singolo punto (i rapporti di possesso) cerca di sfruttare questa analogia 
Hinschius op. cit. annata 1867, cfr. su ciò (e contro ciò) Sturm p. 127, 
Rosenthal p. 34sg. Sturm pone a base della costruzione la categoria del- 
Tamministrazione dei beni. Un particolare concetto è sostenuto da Beseler 
loc. cit. Secondo lui Fesecutore testamentario sarebbe il rappresentante for- 
male del testatore, mentre gli eredi sarebbero i suoi rappresentanti materiali ; 
la rappresentanza del testatore sarebbe divisa fra Tesecutore testamentario e 
l'erede secondo questi due aspetti. Ma io non credo, che questo nuoTO con- 
cetto della rappresentanza formale ci faccia fare un passo innanzi. Invero, che 
Tesecutore testamentario abbia in nome proprio diritti ed obblighi, natural- 
mente neppure 6 e sei e r lo opina ; non resta quindi altro se non che Tesecntore 
testamentario rispetto ad un patrimonio altrui ha una certa posizione giuridica 
ferma, che non può essere menomata dagli eredi, la quale da una parte non è 
da giudicare secondo Tanalogia della posizione giuridica deU' erede, ma della 
quale d'altra parie neppure è detto, secondo quale analogia essa sia effettiva- 
mente da giudicare. Cfr. anche Unger § 27 not. 7, Gerber § 265 nota 7. 
Stobbe §309 Nr. 3, Randa (notai) p. 75 sg., Sturm p. 105sg., e la sentenza 
del Trib. Sup. (l*app. di Rostock del 18 febbraio 1860 in Se uff., Arch. XVilI. 
89 (Buchka e Budde, Sentenze IV p. 280 sg.). Contro Beseler anche Ro- 
senthal p. 14 sg., che por parie sua vede nell* esecutore testamentario il 
depositario della < poteslk volitiva » del testatore « slaccata dal suo substrato 
personale » ed estesa « olire la morte >. 

(8) A quesla stregua in ispecie è da decidere la questione se Fesecutore 
teslanientario sia tenuto o rispettivamente abbia dirillo anche airamministra- 
zione, al regolameuto, e alla ripartizione delibasse ereditario. Cfr. in generale 
Miìhlenbruch p. 416 sg., Beseler, Biv. p. 186 sg., D. privato tedesco 
p. 676 sg. (4* ediz.), Sinlenis 111 p. 479 sg., Hinschius op. cit. annata 1866 
p. 785 sg. annata 1867 p. 518sg., Stobbe V p. 270 sg. Seuff., ^rc*.VI.226, 
X. 271 Xr. 2, Xll. 66, XVIll. 89, XX. 50 Nr. li (posizione rispetto alFeredità in 
generale); III. 73, XI. 226, XV. 34, XX. 50 Nr. I, XXIV. 249, XXVIII. 37, 
XXXIX. 222. Budde, Sentenze del Trib. Sup, d'app.di Rostock Vili p.240sg. 
(riscossione di crediti); XVIII. 89 (pagamento di debili); XV. 142, XVlll. 89 
(atluazione di legali); VI. 227 (dismessioue di diritti); XXIII. 235, XXXIX. 223 
(rappresentanza del diritto ereditario testamentario di fronte a terzi). V. pure 
XII. 48. 66, XIII. 69, XIV. 102, XVI. 62, XX. 145. 

(9) C. d. executor testamenti conventionalis o pacticius. Cfr. 1. 3 D. de alìm. 
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6. Testamento congiuntivo e reciproco*. 

§ 568. 

L'espressione testamento congìunìiwo (gemeinschaftUch — 
comune) non è esatta ; ciò che si chiama testamento congiun- 
tivo, non è UN testamento, ma una riunione di testamenti 
di più persone, usualmente di due, nello stesso atto testa- 
mentario ^ Il testamento congiuntivo trova la sua applica- 
zione principale riguardo a' coniugi, ed in modo, che i più 
testatori si istituiscono reciprocamente eredi (testamento 
reciproco o scambievole); ma l'affermazione, che il testa- 
mento congiuntivo sia valido soltanto sotto queste due 
presupposizioni, o .soltanto sotto Tuna o sotto l'altra di 



leg, 3i. 1. — Si parla ben anche di exeeutores testamenti dativi^ e si intendono 
con ciò le persone eventualmente incaricate dall'autorità di curare l'esecuzione 
dell'ultima volontà. 

(*) Su questa teoria deve in ispecie consultarsi lo scritto di 6. Hartmann, 
Sulla teoria dei cofttrafti ereditari e dei testamenti comuni [zur Lehre von den 
Erbvertrftgen und den gemeinschaftlichen Testamenten] p. 85*179 (1860). 
V. inoltre: Hasse, Museo renano HI p/ 239 sg. 490 sg. (1829). GlQck 
XXXV p. 50 sg. (1832). Miihlenbruch, Cont. di Qluck XXXVIII, p. 214 5g. 
(1835). Beseler, La teoria dei contratti ereditari II. 1 § 13 (1835). Deiters, 
De dispositionibus kereditariis simultaneis (1837). Bolley, Contributo alla 
teoria dei testamenti correspettivi dei coniugi [Beitrag zur Lehre von den cor- 
respectiven Testamenten der Eheleute] (1846). Bue h ka, Hit, pel diritto tedesco 
XII p. 212 sg. (1848). Strippelmann, Decisioni, ecc. VI p. 490 sg. (1850). 
Zimmermann, Arch. per la GP. prat. 1 fascicolo 3 p. 12 sg. (1852). Heim- 
bach nel Diz. G. X p. 889 sg. (1858). André, Magazz: pel diritto Annove- 
rese IX p. 19 sg. (1859). Goz, Arch. perla prat. civ. LIV p. 145 sg. (1871). 
Hei nzerling, Arch. per la GP. prat. N. S. X p. 253 sg. 337 sg. (1875). Sin- 
tenis III § n&, Unger § 21. 24, Holzschuher li § 156, Beseler § 147 
(3* Ediz. § 142), Stobbe V § 307. 

(1) A rigore di termini il testamento congiuntivo è di necessità un testa- §568. 
mento scritto. Se più persone fanno oralmente testamento allo stesso tempo, 
ossia, l'uno immediatamente dopo l'altro, innanzi agli stessi testimoni, i più 
atti testamentari sono invero contigui nel tempo, ma restano pur sempre cro- 
nologicamente separati. 
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queste due presupposizioni, non è giustificata*. Nel caso di 
reciproca istituzione d'erede i più testatori possono rinunziare 
contemporaneamente al diritto di revoca; allora non tanto 
si hanno dei testamenti, quanto contratti ereditari'. Se non 
si è rinunziato alla revoca, può però essere nell'intenzione 
dei testatori, che i loro testamenti debbano stare in mutua 
dipendenza fra loro (e. d. testamento corrispettivo), e nel 
dubbio tale è da ritenere sicuramente la loro volontà*: 



(2) La più antica dottrina di diritto comune riconosceva la validità del testa- 
mento congiuntivo senza alcuna limitazione, Hartmann p. 110 sg.; nel- 
Tepoca moderna però è assai difiNisa in ispecie Topinione, che il testamento 
comune sia valido solamente come testamento reciproco. Mahlenbruch 
op. cit. p. 315 sg. not. 74, Pnchta § 481 e Lez. corrispondenti, Sintenis 
loc. cit. not. 1, Brinz 1^ ediz. p. 764. 3^ edìz. II p. 65. 66, Holzschuher 
op. cit. Nr. 1. Incontrario Hartmann p. 92 sg., al quale tengono dietro 
Arndts nella 5* ediz. § 500 not. 1, Unger loc. cit. not 2, Gdz p. 146 sg., 
Heinzerling p. 256. 258, Stobbe § 307 nota 2. Contro la validità del 
testamento congiuntivo si è ah antiquo precipuamente fatto valere il difetto di 
unità deiratto di confezione (§ 541 nota 7), ed effettivamente non si può negare, 
che per il primo fatto fra i due testamenti questo requisito non è pienamente 
osservato; sebbene entrambi i testatori sottoscrivano contemporaneamente, o 
scrivendo di mano propria il contesto suppliscano la loro sottoscrizione (§ 541 
nota 5), si insinua pur sempre fra la dichiarazione testamentaria del primo e 
la sottoscrizione dei testimoni la dichiarazione testamentaria del secondo, il 
che Hartmann p. 94. 95 non considera. Ma anche astraendo da ciò, che 
questo ostacolo non sussiste pel testamento giudiziale e pel testamentum 
parentum inter liberoSf non solo è già di- per sé sommamente dubbio, se una 
interruzione di questa specie possa effettivamente considerarsi nello spirito 
del diritto romano come una interruzione della unitas actus (cfr. § 541 nota 8), 
ma è dimostrato addirittura il contrario dalFessere stato espressamente rico- 
nosciuto un testamento congiuntivo da una costituzione di Valentiniano IH 
dell'anno 446 {Nov. Valent, III. tit. XX. 1). V. Hartmann p. 99 sg., anche 
Schmidt, Il diritto formale degli eredi necessari p. 189 nota 86. Se uff., Arch. 
XYI. 123, XXII. 155 (Budde e Schmidt, Decis, del Trib. Sup. d'app. di 
Bostock VI p. 275 sg.), XXIII. 197, XXV. 140, XXXI. 46, [XLIL 308]. 

(3) V. § 564 nota 5. Hartmann p. 116 sg., Gòz p. 155, Heinzerling 
p. 259 sg. Seuff., Arch, VI. 221, IX. 180, XI. 57, XVI. 123. 

(4) Tale è Topinione dominante per il testamento reciproco in genere, od 
almeno per il testamento reciproco dei coniugi, od almeno per quel testa- 
mento reciproco nel quale si dispone insieme del patrimonio comune per il 
tempo posteriore alla morte deirultimo sopravvivente. Hasse p. 269. 245, 
Glùck p. 62 sg., Mublenbruch p. 227, Puchta §481, Sintenis § 178 
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allora l'invalidità dell'un testamento induce quella del- 
l'altro e colla revoca dell'uno anche l'altro perde là sua 
sussistenza, e lo stesso vale, quando l'uno dei due testa- 
menti perde in altra maniera, specialmente per nascita 
d'un erede necessario**,. la sua validità^ Se in un tal testa- 



Dot. 4, Holzschaher § 156 Nr. 3, GOz p. 157. Di div. op. Hartmann 
p. 194 8g., (cfr. nota 5), Heinzerling p. 266 sg., Stobbe note Uè, 25. Vice- 
vena Brinz è d*opinione, che la correspettività « non sia semplicemente 
da presumere », che essa sia essenziale al testamenti eongiantivi. (1* ediz. 
p. 765, 2» ediz. m p. 66). Cfr. Seuf f., Areh. I. 93, IV. 63, VI. 221, VU. 200, 
IX. 180, X. 184, XII. 172, XIX. 164,' XXXIV. 312 {Seni, del Trih. Sup. éTapp. 
di SoBtoek Vili p. 238), XL. 29 (Biv. del MeekUnh. Ili p. 342 sg.). 

(4a) Senff., Areh. XL. 29. 

(5) La categorìa giuridica, che qui viene in applicazione, non è, come Topi- 
nione dominante ritiene (cfr. Hartmann p. 129 not. 1, similmente 6 Oz loc. 
dt, Heinzerling loc. cit., Senff., Arck, XIX. 164 in fine), la categoria della 
condizione, nò quella della condizione sospensiva, né quella della risolutiva, 
ma la categoria della presupposizione (§ 556); ciascun testamento è fatto sotto 
la presupposizione, che Taltro testamento conservi la sua consistenza (o, se 
esso Tha perduta, racquieti di nuovo). Se quindi vien meno Tun testamento, 
Taltro non perde direttamente la sua efficacia, ma può essere revocato. Ora 
pel testatore ciò non ò veramente nulla di particolare, perchè egli ha sempre 
un libero dirìtto di revoca ; ma si atteggia ad un diritto speciale nella persona 
dì colui, che in mancanza di quel testamento sarebbe stato suo erede, e che 
ora può affermare, che Tistituito ha Teredità senza la propria volontà del testa- 
tore, quindi in maniera ingiustificata (sine causa). In proposito però si richiede, 
che il testatore mentre era vivo non abbia avuta notizia del venir meno del- 
Taltro testamento ; poiché se si verifica questo caso, ed egli ciò non ostante 
non ha mutato il suo testamento, sta in ciò una conferma del suo testamento, 
che sottrae ai suoi eredi la possibilità di far valere il mancamento della pre- 
supposizione (secondo Tanalogia di quanto vige per la donazione fra coniugi). 
— D*opinione del tutto divergente è Hartmann p. 128 sg. Questo scrittore 
non vuol attribuire al venir meno dell'un testamento alcuna influenza sulla 
sussistenza delFaltro, ed invero perchè, se si volesse ritenere, che ciascuna 
istituzione d*erede sia stata fatta dipendere dalla sussistenza dell'altra (nota 4), 
ognuna di esse sarebbe invalida a causa del divieto delle disposizioni capta- 
tone (§ 548 nota 18). Io ritengo che questa argomentazione non calzi. Il divieto 
di disposizioni captatorie è rivolto contro la sollecitazione, la caccia alle ere- 
dità, od almeno contro il tentativo di fare un affare colle proprie disposi- 
zioni d'ultima volontà: di ciò qui non sì può parlare. L. [71] 70 D. de her. inst 
28. 5. « Captatorias inatitutiones non eas senatus improharit, quae mului8 affec' 
iianibus iudicia provocaveruntf sed quarum condicio confet-tur ad secretum 
alienae voluntatis ». Se Hartmann invece di operare, come egli fa, colla 
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mento è pure fatta una disposizione sul patrimonio comune 
perii tempo posteriore alla morte dell'ultimo sopravvivente, 
la disposizione del predefunto, non ostante il venir meno 
del testamento del sopravvivente, e fino a concorrenza 
del patrimonio del predefunto ^, è tenuta ferma indiretta- 
mente mediante conversione in un legato d'eredità "* (e). 



categoria della condizione, ayesse operato con quella della presupposizione, 
non avrebbe punto dubitato che questo passo paia scritto appositamente pel 
nostro caso. V. anche No?. Val. UI. tit. XX e. 1 § 3: — « quontam nee capta- 
torium dici poteat, eum dtwrum fuerit similis affeetus, et similis religio tetta- 
menta eondentium . . . > [Dernburg m § 97 nota 2 osserva, che io non ho 
intrapresa alcuna dimostrazione per la categoria della presupposizione, mentre 
egli stesso tratta la categoria della condizione come cosa che sUntende di per sé.] 

(6) Non si tien ferma la disposizione sul patrimonio proprio del premorto ; 
poiché egli non ha fatto una tale disposizione. Ma si tien ferma appunto la 
disposizione sul patrimonio comune, fino a concorrenza del patrimonio proprio; 
poiché anche sul patrimonio proprio dell'erede può disporsi fino a concorrenza 
di quanto gli è stato elargito. (§ 1 I. de »ing. reb. 2. 24, 1. 114 § 3 i. f. D. 
de leg. !• [30]). 

(7) secondo la regola del § 561 nota 3 o secondo la 1. 76 [74] pr. D. ad SC. 
Treh, 36. 1, ove Tonere: £vt£à>.ou.«' (tci aifì S^ixt istaurai (qui: tu farai ereditare gli 
istituiti col tuo testamento, perciò non ti creerai neppure eredi necessari), 
viene interpetrato come fedecommesso. Ma il legato non va più oltre del 
patrimonio, che il legante ha elargito aU'onerato, e quindi il superstite con- 
serva nel resto libera disposizione. Il contrario è molte volte stato affermato 
(cosi fra i moderni da 610 ck p. 68 sg., MOhlenbruch p. 232 sg., Strip- 
pelmann p. 495, Buchka loc. cit., v. pure Stobbe p. 257 sg.), ma non 
gli si è potuta dar forma logica. Gfr. Hartmann p. 148-169, 60 z p. 161 sg., 
Heinzerling p. 277 sg. Però la pratica è in prevalenza favorevole. Seuff., 
Ardh, I. 93. 94, II. 72. 204, IV. 64, VI. 221, IX. 180, X. 18 1, XI. 57, XV. 140. 
XVI. 123, XX. 232, XXXII. 326, XLI. 196, Budde, Sent, del Trib. Sup. dTapp, 
di Rostock VIII Nr. 67 [(= Seuff., Arch. XXIV. 312), Seni, del Trib, deWImp. 
VI p. 174 (= Seuff. XXXVII. 340)]; in contrario Seuff., ArcK li. 72 seconda 
metà, cfr. III. 81, [cfr. anche Trib. deirimp. 25. 10. 84 in Seuff., Arch. XL. 
121]. Altri anche per questo caso ritengono che il testamento del predefanto 
perds^ retroattivamente la sua efficacia. Così Hasse p. 269*271, Deiters § 9 
p. 7 sgg., Zimmermann, p. 28 in f., Puchta § 481, Arndts § 501, Sin- 
tenis § 178 not. 6. 65 z p. 173 sg. crede viceversa, che in questo caso il 
testamento non giunga punto ad efficacia, in quanto egli cioè estende la con- 
dizione tacita dello stesso (nota 5 in pr.) anche al non mutamento delle disposi- 
zioni fatte a favore dei terzi. H e i n zerli ng p. 263. 281 accentua con ragione, che 
è quaestio facti il decidere se il testatore abbia estesa la correspettività anche alle 
disposizioni fatte a favore di terzi. — Ma quid se, come è assai usuale, la disposi- 
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III. Della Yooamone per legge (Snocessione /^ ab intestato ;,)*. 

A. Sua presupposizione. 

§ 569. 

' La vocazione legale ha luogo se non esiste un testa- 
mento, od un testamento valido, od un testamento efficace. 
La vocazione legale non ha luogo necessariamente subito 
colla morte dell'ereditando; essa si verifica soltanto più 
tardi : a) se solo dopo la morte si determina la invalidità o 



zione del testamento reciproco riesce a ciò, che dope la morte del sopravvivente 
il patrimonio comune debba devolversi in parte ai parenti delFun testatore, in 
parte a quelli dell'altro : allora di fronte al venir meno del testamento del sopra v- 
Tivente debbono gli eredi dello stesso restituire il patrimonio del predefunto ai 
parenti delle due partì, o soltanto ai parenti del predefunto ? La sua volontà 
dichiarata si riferisce ai parenti da entrambi i lati; ma se si può provare, che 
egli ha onorato gli eredi del contestatore soltanto perchè questi ha onorati i 
suoi (il che non è per modo alcuno necessario), anche qui colla categoria della 
presupposizione si può dar vigore alla propria volontà del testatore; i parenti 
del contestatore hanno ciò, che si devolve ad essi del patrimonio del prede- 
fanto come fedecommesso, senza ragione giustificativa, e devono quindi ren- 
derlo a quelli, che lo avrebbero avuto, se essi non fossero stati onorati. — 
Sono lecite al superstite alienazioni fra vivi? Nel dubbio lo sono sicuramente 
secondo 1* intenzione dei testatori. — [Gfr. pure Se uff., Arch, XyiVlll. 143. 
Cfr. anche Sent. del Trih, delVImp. XXV p. 138]. 

(*) La più recente elaborazione complessiva della teoria della successione 
aò intestato è quella di Schirmer nel suo manuale del diritto ereditario 
romano (§ 527 nota*) p. 124-297. Un prospetto ne dà Kdppen, Sistema del 
diritto ereditario romano odierno in forma di programma p. 13-30 (1867). 
[Ora: Trattato dell'odierno diritto ereditario romano p. 383-418]. V. inoltre 
610 ck. Illustrazione ermenetUico-si stematica della teoria della successione ab 
intestato secondo i principii del diritto romano anteriore e moderno [Berme- 
ne ntisch-systematische Eròrterung der Lehre von der Intestaterbfolge nach 
den Gmndsàtzen des alteren und neueren ròmischen Rechts] (1803, 2^ ediz. 
1822). Rosshirt, Introduzione al diritto ereditario ed esposizione delV intiero 
diritto ereditario ah intestato [Einleitung in das Erbrecht und Darstellung des 
ganzen Intestaterbrechts] (1831). Arndts Ari, Successione ab intestato nel 
Diz, G. di Weiske V p. 668-700 (1844), Mayer § 54-84. 
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r inefficacia del testamento^; b) nel caso della e. d. voca- 
zione successiva*. 

B. La vocazione in sé stessa. 
1. In genere. 

§570. 

La legge chiama alla successione nel patrimonio d'un 
morto anzitutto i parenti, poi il coniuge*. Della vocazione 
dei parenti si tratterà più partitamente nei § 57 1 sg. ; quanto 
alla vocazione del coniuge*, essa presuppone oltre alla 
mancanza di parenti^, che il matrimonio abbia giurìdica- 
mente sussistito fino alla morte*. — In mancanza di 



1 569. (1) Dopo la morte dell*ereditando nasce nn erede necessario. Gli eredi isti- 
tuiti non accettano l*eredità. Pr. I. de her. quae ab int. 3. 1. « InUttaiuM 
deceditf qui aut omnino testamenium non feeit, aut non iure feeit, aut id quod 
fecerat ruptum irritumve fei^um est, aut nemo ex eo [si ex eo nemo] heres extitit 
[exstiterit] >. L. 8 G. comm. de success, 6. 59. « Antequam scriptus [heres] euius- 
cunque portionis capax repudici hereditatem vel alia ratione quaerendae food- 
totem amittat, ei qui testamentum reliquit intestato nemo suceedit. Igitur perspieis, 
quod testamentari ae successionis spe durante intestati bona defuncti non recte 
vindicentur ». L. 1 pr. § 8 D. de suis 38. 16. L. 39 D. de A, v, 0. H, 29. % 1. 89 
D. de R. /. 50. 17. 

(2) V. § 573. 

1 570. (1) Si suol dire : vi sono due cause dì successione, la parentela e il matri- 
monio. 

(2) La vocazione del coniuge si fonda tuttora pure secondo il diritto giusti- 
nianeo sulla honorum possessio. L. un. D. unde vir et uxor 38. 11, 1. un. C. 
eod, 6. 18 (« prò iure antiquo »), § 7 [6] I. de B. P. 3. 9. Se uff., Artk. 
IX. 313. 

(3) V. i passi testé citati e cfr. pure 1. 9 C. Th. de leg, her, 5. 1. Una ragione 
ereditaria in concorso di parenti il diritto romano la concede soltanto alla 
vedova povera. V. al riguardo § 574. 

(4) L. un. pr. D. cit. Si richiede anche che il matrimonio sussista di fatto 
(convivenza coniugale) fino alla morte? Lo si afferma a cagione del § 1 della 
1. un. cit. Schirmer § 13 nota 5. Ma in questo passo non si fa parola d*una 
semplice cessazione della convivenza coniugale colla intenzione di lasciar con- 
tinuare a sussistere giuridicamente il matrimonio, bensì d'una separazione 
coniugale fatta a bella posta, che soltanto a causa d*un ostacolo legale non 
può produrre lo scioglimento del matrimonio, senza perciò essere sfornita d*ogni 
effetto giuridico, ed in ispecie senza lasciar continuare a sussistere Tobbligo 
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parenti e di coniuge, l'eredità, come cosa senza padrone, si 
devolve al fisco ^. Precedono però il fisco, se il defunto era 
ecclesiastico o soldato, la sua chiesa^ o rispettivamente il 
suo reggimento "^ e riguardo a ciò che il sovrano ha donato 
al defunto assieme ad un altro, il condonatario ^ . 

2. Della vocazioiie dei parenti in particolare, 
a* Persone chiamate. 

§571. 

Sul concetto della parentela v. I § 56 a. Quella parentela, 
che secondo il diritto Giustinianeo vien sola in considera- 
zione, è la parentela del sangue (cognazione)*. Ed invero 



della coabitazione coniugale. Gfr. 1. 11 pr. D. de divori. 24. 2. V. in ìspecie la 
seni, del Trib. Sup. d*app. di Rostock 4/8 70 in Budde, Sentenze, ecc. VII 
p. 265-267 (Se uff., Areh. XXII. 45). La disposizione romana trova applica- 
zione ai coniugi, che prima della legge dell'impero del 6 febbraio 1875 (§ 77) 
si sono separati di mensa e di letto. 

(5) L. 4 C. de bon, rac. 10. 10, 1. 96 § 1 D. de leg. !• 30, 1. 20 § 7 D. de H. P. 
5. 3, 1. 1 pr. 1. 2 D. de suec. ed. 38. 9. Seuf f., Arch. Vili. 275. 

(6) L. 20 C. de ep, et cler. 1. 3, No?. 131 e. 13. e. 7 C. 12 quae, 5. Il primo 
passo nomina, oltre alla chiesa, anche i conventi : ma i claustrali sono secondo 
il diritto canonico incapaci di possedere (§ 535 nota 2). Gliick p. 759 sg. 

(7) L. 6 § 7 D. rf« iniusto 28, 3, 1. 4 § 17 D. de fideic. Jib. 40. 5, 1. 2 C. deher. 
dee. 6. 62. GlQck p. 755 sg. — Il diritto romano dà un egual privilegio anche 
alla euria, alla eohors, al collegtum naviculariorum ed al collegium fahricensium, 
Tit. Cod. 6. 62 de hereditatibua deeurionum naviculariorum cohortalium militum 
et fabrieensium. Suirodierna inapplicabilità di queste disposizioni si è d'accordo. 
Invece si trova rafifermazione, che secondo la pratica un egual privilegio com- 
peta anche airuniversità, come pure all'istituto pio in Cui il defunto è stato 
curato fino alla sua morte. Glùck p. 761 sg. In contrario V. SchrOter, Riv. 
pel dir. e per laproc. civ. X p. 95 sg., Sintenis III § 165 not. 5. 

(8) Il e. d. sociìts liberalitatis imperialis. L. un. C. si liberalitatis imperialis 
80CÌU8 8ine herede decesserit 10. 14. Egli del resto non è erede, ma legatario 
legittimo. Però le opinioni qui sono divise. GlClck p. 762 sg. Sintenis 
loc. cit. 

(1) L'originario diritto romano dava un diritto ereditario soltanto agli agnati. § i 
I cognati li chiamò per la prima volta il pretore, però, ad eccezione di certi 
discendenti, dopo tutti gli agnati. La posteriore legislazione imperiale tolse 
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i congiunti del sangue sono chiamati senza limitazione ad 
un determinato numero di gradi *, mentre Teditto pretorio 
sicuramente poneva una tale limitazione^. — L'adozione* 
non costituisce parentela del sangue, ma essa produce: a) se 
è piena ^ i diritti della parentela del sangue, in quanto essa 
produce agnazione e per la durata dell'agnazione^; b) se 



singoli cognati da questa sfavorevole posizione, e li antepose agli agnati. Questo 
indirizzo trovò il suo coronamento nella Nov. 118 (deiranno 543), nella quale 
si pronunciò in via di principio, che si deve tener conto soltanto della cogna- 
zione, non della agnazione (proem. e e. 4). Prospetti storici in GlGck 
p. 169 sg., Arndts p. 669 sg., Vering p. 17 sg. 429 sg. 618 sg. 634 sg., 
KOppen {Sistema) p. 2 sg. 15 sg., Schirmer p. 127 sg„ Yangerow lì 
§ 406 410. — Si è affermato, che la Nov. 118 chiami non tanto i cognati, 
quanto piuttosto i discendenti, ascendenti e collaterali come tali (LObenstern, 
Riv, pel dir, e per la proc. civ, IX p. 25 sg.), o che chiami bensì i cognati, ma che 
il suo concetto della cognazione non sia quello del diritto anteriore (Schirmer 
p. 190 not. 157), e se ne è tratta la conseguenza, che la disposizione, secondo 
cui non è chiamato alcuno che all'epoca della morte deU'ereditando non fosse 
almeno già concepito (§ 535 nota 5), sia stata abolita totalmente (LObenstern) 
parzialmente (Schirmer, in ispecie per il caso della chiamata successila) 
dalla Nov. 118. V. in contrario BQchel, Controversie nascenti dalla Xorella 
118 p. 11 sg., Arndts p. 680, Vangerow H § 411 osserv., Arndts, Pànd. 
§ 474 not. 4. 6, Brinz 2*ediz. Ili p. 128, [Kdppen, Trattato § 59 nota 1]. 

(2) Nov. H8c. 3§ 1. 

(3) Esso chiamava i 6 primi gradi e del 7^ grado i nipoti per parte di fìgli di 
fratelli o sorelle, mentre la successione degli agnati si verificava egualmente 
senza alcuna limitazione di grado. %dI, de succ. cogn. 3. 5, 1. 1 § 3 1. 9 pr. D. 
unde cogn. 38. 8, 1. 4 pr. D. de grad. 38. 10. 

(4) Cfr.su quanto segue : V. L6 h r , Magazz. per laGP.e la legisluz, HI p. 386 sg. 
(1819). MQhlenbruch, Cont, di GlUck XXXV p. 166 .«ig. (1832). Buchel. 
Controversie derivanti dalla Nov. 118 p. 18 sg. (1839). GlQck § 157-159, 
Arndts op.cit. p. 680. 685 689, Schirmer § U. Vangerow §412 osserv., 
Sintenis lì § 139 not. 55. [Kdppen, Trattato % QO]. 

(5) Una piena adozione (e. d. adopiio piena) lo è sempre Tarrogazione; l'ado- 
zione nel senso stretto è una adozione piena quando il figlio vien dato in ado- 
zione o ad un ascendente del sangue o ad un estraneo dall'avo vivente il padre. 
L. 10 G. de adopt. 8. 47 [48], § 2 I. eod. 1. 11. Gfr. Il § 524. 

(6) L. 23 D. de adopt. 1. 7, 1. 1 § 4 D. unde cogn. 38. 8, 1. 4 § 10 1. 5 D. de 
grad. 38. 10, 1. 1 § 6 1. 4 D. si tab. test, nullae 38. 6, 1. 3 D. unde eogn. 38. 8, 
§ 11 I. e2« her. quac ab int. 3. 1. Che ciò viga anche pel diritto odierno è opi- 
nione dominante. Invece Sintenis III § 139 not. 25, afferma che pel diritto 
odierno quella estensione della parentela adottiva è venuta meno coU'antiquato 
concetto della < agnazione » ; piuttosto secondo il diritto odierno l'adozione 
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non è piena, un diritto di successione ab intestato (non di 
successione necessaria) per il figlio adottivo rispetto al 
padre adottivo' (non viceversa); e) se l'adozione è fatta da 
una donna, produce rapporto di figliuolanza fra l'adottato 
e la madre adottiva con reciproco diritto di succedere^. 
I diritti della parentela del sangue nella famiglia naturale 
non sono toccati dall'adozione ^• l'adottato succede quindi 
ai suoi congiunti del sangue e questi succedono a lui (in 
concorso coi rispettivi parenti di adozione) come se egli 
non fosse stato adottato ^^. — I figli illegittimi hanno una 



produrrebbe soltanto un rapporto dì parentela del figlio adottivo col padre adot- 
tivo e coi figli ed ulteriori discendenti di lui posti nella sua potestà. Cosi pure 
Brinz 2' ediz. 1 p. 170. HI p. 129 (che nella prima ediz. p. 30. 802. 803 voleva 
perfino limitare la parentela adottiva al padre adottivo da un lato ed al figlio 
adottivo ed alla discendenza di lui dalFallro). [Del pari Dernburg III § 30 
nota 8, § 135 n» 2]. Arndts, Pandette § 425 not. 1 (cfr. Dizionario giuridico 
III p. 686) dichiara giustificato almeno il dubbio, « se alPodierna coscienza 
giuridica corrisponda una cosi lata estensione della parentela adottiva ». 
Giusta Topinione di Puchta §445 in fine «secondo lo spirito del diritto 
moderno » si dovrebbe affermare che la parentela dell'adottato colla famiglia 
del padre adottivo dura soltanto fino alla morte di quest'ultimo; così anche 
Kòppen, Programma § 46 in f. Contro tutto ciò v. Schirmer nota 26, 
[KOpp en , Trattato p. 390. 391. Il Trib. deirimp. accorda ai discendenti dell'adot- 
tato un diritto ereditario verso l'adottante anche quando essi non sono nella patria 
potestà di lui, pel motivo che secondo il diritto odierno l'adozione produce in 
prima linea un rapporto di filiazione come tale, e produce la patria potestà, 
quando nel caso concreto essa è in grado di sorgere, unicamente come conse- 
guenza del rapporto filiale, Sent. Vip. 171 (= Se uff., Arch. XXXVII 231). 
Questo non è più applicare il diritto, bensì crearlo]. 

(7) L. 10 C. de adopt. 8. 47 [48], § 2 I. eod, 1. 11, § 14 I. de her. quae ab 
int. 3. 1. 

(8) L. 5 G. de adopi. 8. 47 [48]. Cfr. II § 524 noia 9. 

(9) L. 1 § 4 D. unde eogn. 38. 9, 1. 4 § 10 D. de grad. 38. 10, § 3 I. rf^ succ. 
cogn. 3. 5. 

(10) Secondo il diritto ulteriore però l'adottato succedeva a suo padre (avo) 
come FIGLIO (nipote) nella classe unde liberi soltanto se il padre adottivo era 
un ascendente paterno. Gai. III. 31, § 3 I. de succ. cogn. 3. 5, § 13 I. de her. quae 
ab int. 3. 1, 1. 3 § 7. 8 1. 21 § 1 D. de B. P. e. t. 37. 4. Dalla 1. 10 C. de adopt. 
8. 47 [48] ciò (per il caso della adoptio piena) non è stato mutato; ma dopo la 
Nov. 118, che chiama i discendenti cognatizi senza alcuna distinzione, devono 
succedere al padre nella prima classe anche i discendenti che stanno in ado- 
zione. — Però ciò che qui si dice non è generalmente riconosciuto. Si afferma, 
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madre e una parentela materna, cornei legittimi" ed invero 
senza che possa farsi una eccezione*^ per i figli incestuosi*^ 



che la 1. 10 cit. abbia sottrailo alFadottato rispetto al padre carnale ogni 
diritto successorio (Muhlenbruch), od almeno il diritto ereditario di figlio 
(BDchel), o si nega che dalla Not. 118 sia slata fatta Tindicata mutazione 
(cosi oltre a MQhlenbruch anche V. LOfar, che viceYersa dopo la Novella 
vuole in TUTTI i casi far ereditare il figlio soltanto nella quarta classe). V. in 
contrario Arndts, Vangerow, Schirmer li. citi, (rultimo note 17.25 
Nr. 1), [KOppen, TraUaio p. 391-393]. Sul diritto successorio della famiglia 
naturale rispetto al figlio adottivo v.pure Vangerow loo. cit. inf. Schirmer 
nota 35 Nr. 3 e gli ìyì citati. 

(11) L. 2. 4. 8 D. unde cogn. 38. 8, 1. 4 § 2 D. de grad, 38. 10, H h de SC. 
Tert, 3. 3, § 3 1. de SC. Orf. 3. 4. Schirmer § 12 nota 37. Se uff., Areh. L 
256, cfr. XXIX. 143. 

(12) Gfr.su quanto segue: Glùck p. 490. 506. G. Ph. y. B ù lo w, Dissertaz. 
I Nr. 8 (1817). Spangenberg. Arch, per la prat civ, XII p. 447 sg. (1829). 
Schirmer p. 225-231. Vangerow II §413 ossero. 2. [E6ppen, Trattato 
§61]. 

(13) Secondo il diritto romano v*è al certo una eccezione per gli incestuosi, 
1. 6 G. de incesi, nupt, 5. 5, Nov. 12. Ma il diritto romano è stato abrogato dal 
Cod. pen. [germ.j. Poiché il particolare trattamento degli incestuosi è dal diritto 
romano, anche per quanto concerne i figli stessi, concepito come pena dell*in- 
cesto, e V. II § 326 nota 4 e God. pen. § 173. Gfr. § 535 nota 9 lett. e. Secondo 
un*altra opinione, già pel diritto romano non si potrebbe pronunziare una esclu- 
sione degli incestuosi dalla eredità materna. Rosshirt, Introduzione al diritto 
ereditario p. 212, MOhlenbruch XXXV p. 158, Fritz nella sua edizione 
del Trattato di Wening-Ingenheim § 433 nota w, Vangerow § 413 osserv.2, 
Sintenis III § 162 noU 8, Keller, Pancf. §467, Vering p. 648, Schirmer 
§ 12 nota 41, Seuff ., Areh, I. 257. Ma questa opinione io non la ritengo per 
fondata. Si è principalmente fatto valere, che la 1. 6 cit sia stata abrogata 
dalla Nov. 12, che ha comminato alla madre incestuosa la confisca del patri- 
monio (cfr. § 535 nota 9 lett. e). Si sarebbe potuto aggiungere, che la Nov. 12 
espressamente dichiara, essere iniquo far vendetta sui figli innocenti del delitto 
dei genitori, e che essa in conformità a ciò, quanto alle unioni già avvenute 
prima della Nov. 12, non rifiuta ai figli un diritto ereditario verso i loro geni- 
tori (con certe limitazioni). Ma dall'altra parte la legge esclude completamente 
dal patrimonio dei genitori i figli, che sarebbero nati da una unione incestuosa 
da conlrarsi d'allora in poi (quanto alla madre, v. e. 1 i. f.); se si è detto, 
che la Novella non li preferisca soltanto al fisco, con ciò certo non si 
coglie il vero intendimento di Giustiniano — egli prende ai genitori il loro 
patrimonio e lo dà a coloro, che, secondo la sua opinione, sono meritevoli di 
averlo, ai nati da matrimonio valido, in mancanza d'essi al fisco. Arrogo che 
Giustiniano non soltanto nelle Nov. 74 e. 6 e Nov. 89 e. 15 esclude gli incestuosi 
da ogni successione ereditaria nel patrimonio del padre, ma anche nella nov. 130 
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o adulterini**"**^. Invece gli illegittimi non hanno né un 
padre né una parentela paterna *^ ad eccezione dei legit- 
timati*^ e dei generati da un matrimonio putativo *\ Una 
pratica assai diffusa accorda un diritto di successione verso 



(cfr. Nov. 154) tratta la loro incapacità a succedere rispetto ai genitori in genere 
come diritto vigente. Gf. anche Brinz 1' ediz. p. 804, Kòppen § 5 nota 37 
seconda metà. — Se si crede di non poter riconoscere la mutazione che qui 
si è affermato essere avvenuta per opera del Cod. pen. (germ.),si dovrà ancora 
osservare quanto segue: a) Le leggi romane parlano soltanto d*un matruionio 
incestuoso, e non possono estendersi alle unioni sessuali, che non hanno a base 
VitUento matrimoniale. In contrario GlQck § 136 e gli ivi citati, Rosshirt, 
Introduz, al dir, ereditario, ecc, p. 213; mav. v. Bùlow e Spangenberg 
11. citt., Francie, Dir, degli eredi necessari p. 180, Mflhlenbruch XXXIX 
p. 344 sg., Schirmer § 12 nota 43, Holzschuher li § 134 Nr. 2. — 
b) Poiché i figli generati nel matrimonio putaMvo s*equiparano in genere giuri- 
dicamente ai legittimi (nota 17), per essi in ogni caso vien meno anche Tinca- 
paci tà ereditaria verso la madre per causa d'incesto. 

(14) Per gli adulterini, già secondo il diritto romano non può riconoscersi una 
eccezione, mentre sicuramente una opinione almeno anteriormente assai diffusa 
(cfr. GlQck p. 501) li equiparava agli incestuosi. Questa opinione si fondava 
specialmente sulla espressione della Nov. 89 e. 15 : « Qui ex eomplexibus aut 
nefariis aut ineesUs aut damnatia proeeaserit » il cui senso effettivo però secondo 
la Nov. 12 e. 1: « si quia nuptias illicitas et contrarias naturae (quas lex incestas 
et nefandas et damnatas vocat) contraxerit » non sottostà a dubbio. Contro questa 
opinione v. v. BQlow e Spangerberg 11. citt., Rosshirt, Introduzione 
al diritto ereditario p. 215, Francke, Diritto degli eredi necessari^, 179 
nota 20, Mìihlenbruch XXXV p. 160, Arndts, Diz, G. Ili p. 684,Kòppen 
§5 noL37in f., Vangerow loc. cit., Holzschuher II § 134Nr.2. Però 
Schirmer op. cit. nota 43 pretende che a favore della estensione della 
disposizione romana agli adulterini vi sia una pratica di diritto comune. 

(14 a) L'eccezione, che il diritto romano fa rispetto ai figli d'una mater 
iUu9trÌ8 (essi non devono ereditare coi legittimi, 1. 5 C. ad SC. Orf. 6. 57), 
oggidì non è pratica, perchè noi non abbiamo illustres nel senso della classifi- 
cazione bizantina di ordini sociali. Cfr. Glùck p. 521-523, MQhlenbruch 
XXXV p. 158, Schirmer § 12 not. 38. 

(15) V. I § 56 & nota 4, ed inoltre anche 1. 4 D. unde cogn. 38. 8, § 5 [4] I. de 
succ. eogn, 3. 5. 

(16) II §522. 

(17) V. I § 566 nota 5. Ma si richiede la pubblica celebrazione del matri- 
monio, cioò (secondo il diritto odierno) la precedente pubblicazione, e. 3 § 1 X. 
de eland, despons, 4. 3. Se uno degli sposi non si trova in errore, costui non ha 
diritto ereditario. Cfr. Glùck § 156,Schirmer § 12 p. 213-215, Holzschuher 
II § 134 Nr. 6. 
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il genitore, ed invero un diritto di successione figliale, 
anche ai figli della fidanzata ^^. Sulla ragione d'altri figli 
illegittimi ad una parte dell'eredità v. § 574 Num. 3. 



b. Ordine della vocazione. 

§ 572. 

I parenti sono chiamati secondo le seguenti classi, delle 
quali sempre la precedente esclude la susseguente. 

1. Discendenti V Sono chiamati tutti i discendenti, senza 
riguardo a patria potestà' e a sesso ^, e senza riguardo a 



(18) Ma si richieggono validi sponsali, e che la celebrazione del matrimonio 
sia diventata impossibile per la morte d*una delle parti o per Tinfondato rifiuto 
del padre. Cfr. Uihlein, Arch.perlaprat.civ, Xlll p. 121 sg. (1830), Pfeiff er. 
Spiegazioni pratiche Vili p. 401 sg. (1846); GlQck § 155, Mayer, I § 81 
nota 6 8, Schirmer §12 p. 215-218; Roth II § 153 nota 24, Stobbe lY 
§261. II; Holzschuher lì § 134 Nr. 5. Seuff., Areh, VIII. 65, XV. 143, 
XIX. 166, XXVI. 146. Un costante diritto consuetudinario è impugnato dalle 
decisioni riferite da Heff ter , Riv. pel dir, e per la proc. civ, N. S, XX p. 256 
sg. delle facoltà giuridiche di Berlino, Marburgo ed Heidelberg, inoltre dalle 
seni, del Trib. Sup. d'app. di Roslock in Seuff., Areh. XII. 344 (Buchkja e 
Budde, Sentenze lì p. 252 sg.), Berlino XXV. 40, Monaco XXXII. 252 e del 
Trib. deirimp.. Seni. V p. 168 (= Seuff., Areh, XXXVH. 127) cfr. pure 
Seuff., Areh. V. 200. — Diritto ereditario dei figli della fidanzata anche 
verso i parenti del padre? Schi rmer op. cit. p. 219. Seuff., Areh. Vili. 65. 
Del padre verso il figlio della fidanzata? Zimmermann, Areh. per la prat. 
civ. XXXVIII p. 194 sg., Schirmer loc. cit. nota 19, Seuif., Areh. Vili. 66, 
IX. 189. 
§572. (1) Nov. 118 e. 1. 

(2) Nov. 118 1. e: — < sioe ex maseulorum genere sive ex feminarum 
descendens, et sive suae potestatis sive sub potestate sii ». L*antico diritto civile 
chiamava soltanto i discendenti che stavano nella patria potestà, il pretore 
(sotto la designazione tecnica di liberi) chiamò inoltre gli emancipati e quelli pei 
quali la mancanza di patria potestà era soltanto accidentale, e non necessaria; 
gli altri discendenti cognatizi ricevettero un diritto ereditario prevalente a 
quello degli ascendenti e dei collaterali soltanto per mezzo del SC Orfitianum 
(sotto l'imperatore Marco) e della legislazione posteriore a Costantino. 

(3) Nov. 118 1. e: — « euiuslibet naturae (cpuotco;) >, < euiuslibet ««xii«». E poi: 
« nulla introducenda differentia sive maseuli sive feminae sint ». Una prevalenza 
del sesso maschile sul femminile non fu del resto mai conosciuta dal diritto 
romano nella classe dei discendenti. 
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prossimità di grado ^; soltanto non è chiamato il discendente 
di grado ulteriore, se l'ascendente che lo precede vive 
ancora*. — Tra i più chiamati si fa la divisione non per 
capi, ma per stirpi, cioè l'eredità è anzitutto scomposta in 
tante parti, quanti figli vivi, o morti con discendenti vivi, 
ha lasciati il testatore, e ciò che si devolve ad ogni stirpe 
è diviso ulteriormente nella stessa maniera^. La parentela 



(4) Nov. 1 18 1. e: — « cuiuslibei gradu» ». E poi e in hoc enim ordine 

gradutn quaeri nolumua, aed cum filiis et filiabus ex praemoriuo filio aiU filia 
nepotea vocari sancimua >. Inoltre: — < sic tamen, %U $i quem horum descen' 
dentium filios relinquentem mori contigerit, illius filios a%U filias aut alias descen- 
dentes in proprii parentis locum succedere ». — Suireapressione in locum 
succedere, che anche altrove si presenta (cosi nel § 6 I. (2« her. quae ah ini, 3 1: 
— « ciequum enim esse videtur, nepoies neptesque in patrie sui locum succedere », 

§ 15 i. f. eod.: « lex duodecim tuhularum filio mortuo nepotes rei neptes in 

locum,., patrie sui ad suceessionem avi vocat », Gai. III. 7. 8, Ulp. XXVI. 2, cfr. 
anche nota 11), si è fondata Tidea che i discendenti di grado ulteriore non 
Tengano alla successione per diritto proprio, ma per diritto del loro predefunto 
parenSj per « rappresentazione » dello stesso (« diritto di rappresentazione »), e 
non si è tralasciato di trarre da questa idea conseguenze pratiche, cosi p. es. : 
che Tulteriore in grado debba essere chiamato solamente quando egli sia 
stato erede del suo predefunto parens, e solamente quando questo sia stato 
capace di succedere. Altri hanno distinto fra una rappresentazione della per- 
sona ed una rappresentazione del grado, o fra una rappresentazione agli effetti 
del diritto di successione ed una rappresentazione agli effetti della divisione 
ereditaria nel senso, che Tulteriore discendente verrebbe bensì alla successione 
per diritto proprio, ma in ogni caso per la divisione dell'eredità sarebbe da 
rignardare come rappresentante del suo predefunto paretts, e quindi dovrebbe 
p. es. lasciarsi imputare sulla sua quota i debiti dello stesso verso Tereditando. 
Cfr. 6 1 ck § 23-26 e gli scrittori ivi citati. Attualmente questo concetto è intera- 
mente abbandonato, mentre esso p. es. nel code civil ottenne riconoscimento 
legale. Cfr. Francie, Contributi I p. 176 sg., Biichel, Controversie derivanti 
dalla NovéUa 118 p. 217 sg. Schirmer § 14 p. 246 sg. Vangerow II § 414 
osserv. 2, Sintenis II § 163 not. 11, Unger § 33not.4, da ultimo Kohler, 
Ar^, per la prat, civ. LIX p. 88 sg. e Riv, pel diritto civile frane, VII p. 1 13 sg. 
Cfr. pure Holzschuher II § 134 nota 9. 

(5) Ossia i discendenti dì grado ulteriore ricevono insieme la parte che ti 
loro predefunto parens avrebbe ricevuta, se egli stesso fosse venuto alla sue 
cessione. Nov. 118 1. e: — « tantam de hereditate morientis accipientes partem, 
quatUieumque sint, quantam eonttn parens, si viverci, habuisset, quam succes* 
nonem in stirpes voeavit antiquitas ». Cfr. % ^l, de her, ab int. 3. 1 (Gai. III. 8) : 
« Et quiaplaeuit, nepotes neptesque.,, in parentis sui locum succedere, conveniens 
esse visum est, non in capita sed in stirpes hereditatem dividi, ut filius paHem 

WiHDSCHiiD — Voi. Ili, Parte It. 9 
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molteplice attribuisce quindi quota molteplice ^ — I discen- 
denti che ereditano, non conseguono anche necessaria- 
mente in godimento quel che ereditano, a) Se l'ereditando 
stava in patria potestà, il padre di lui conserva l'usufrutto 
a lui spettante'', b) Se ad una madre si succede dai suoi 
figli o ad un'ava dai suoi nipoti ecc., il padre o rispettiva- 
mente l'avo degli stessi ecc. (il marito della ereditando), 
anche se non ha i figli nella potestà, riceve l'usufrutto di 
una quota virile®. — Se l'ereditando ha contratto più volte 
matrimonio, i figli del secondo matrimonio ricevono la dote 
e la donazione matrimoniale di questo matrimonio in 
antiparte®. 



dimidiam habeat et ex altero filio duo pluresve nepotes aUeratn dimidiam ». 

L. 2 C dtf 8ui8 et leg, 6. 55. Se esistono nipoti solamente da un figlio o da una 
figlia, o se di più figli o figlie esìstono nipoti in egaal numero per ognuno, la 
divisione per capi e quella per stirpi conducono allo stesso risultato. Pur tut- 
tavia non ò senza interesse pratico il tener fermo, che le loro quote non sono 
originarie, quindi quote virili, ma che esse si son formate colla suddivisione di 
una quota di stirpe. Gfr« p. es. § 574 nota 8. B Achei, Controversie p. 226 sg. 
S chirmer p. 273 sg., Vangerow II § 415 osserv. 1. 

(6) Cosi i figli di figli di fratelli e sorelle in concorso con altri pronipoti rice- 
vono una doppia parte. 

(7) Già prima della Nov. 118 al figlio sottoposto alla potestà succedevano 
nel suo pecuUum adventieium e castrense i suoi discendenti come ad una per- 
sona libera da potestà. L. 1 1 G. comm. de success. 6. 59, 1. 6 § 1 G. cfe ben, quae 
Uh, 6. 61, pr. I. quib.non est perm. 2. 12 (w. « nullis liberis vel fratribus super- 
stitibus*). Gfr. Schirmer p. 172 sg., Vangerow U§ 409 osserv. Nr. IV, 
Pitting, n peculium castrense p. 341. Giustiniano lo ha confermato ancora 
una volta nella Nov. 118 (« Licei enim defunctus sub alterius potestate fuerit, 
tamen eius filii,,, etiam ipsis parentibus praeponi praeeipimus, quorum sub paté- 
state fuerit qui defunctus est »), ma soggiunge espressamente: < nam in usu 
harum rerum qui dehet aequiri aut servari nostras de his omnibus Uges paren- 
tibus custodimus ». Gfr. II § 525 nota 21. 

. (8) L. 3 G. de bon, mot. 6. 60. Il testo parla bensì da una parte soltanto dì 
emanoipalì, ma però dalfaltra parte anche di nipoti| per via di figlie. Gfr. in 
genere, ed in ispecie sai computo della quota delFavo rispetto ai nipoti: 
Schrader, Dissertazioni sul diritto civile Nr. 4, Glùck § 84, Schirmer 
p. 294 sg., Vangerow II § 415 osserv. 2 Nr. 3, Sintenis III §"765 
not. 4. [Non più pratico secondo afferma Dernburg HI § 132 nota 4]. 

(9) Gome ai figli del primo matrimonio, la dote e la donazione nuziale di 
questo matrimonio sono devolute senz'altro colla celebrazione del secondo ma- 
trimonio. V. II § 511 Num. 1 e specialmente nota 7. 
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2. *® Ascendenti, fratelli e sorelle germani e figli** (non gli 
ulteriori discendenti)** di fratelli e sorelle germani prede- 
funti. — Per gli ascendenti decide la prossimità di grado; 
più ascendenti di eguale grado, se appartengono alla stessa 
linea, dividono per capi; se appartengono a diverse linee, 
ciascuna linea riceve la metà, e soltanto la metà ricadente 
a ciascuna linea è divisa per capi fra gli appartenenti alla 
stessa *^ I fratelli e le sorelle ricevono sempre parti eguali; 



(10) NoY. 118 e. 2. 3 pr., nov. 127 e. 1. 

(11) Anche dei figli di fratelli e sorelle si dice nella Novella, che essi in 
parentum hcum, un*altra volta, che essi in parentum tura (^ixata) succedunt, e 
così si è anche per essi ammesso un « diritto di rappresentazione » colle con- 
seguenze da ciò dedotte. V. nota 4 e gli scrittori ivi citati. (Secondo la teoria di 
6 1 li e k Ice. cit. si dovrebbe per essi basare sulla rappresentazione non solamente 
la divisione deireredità, ma anche il diritto alla successione). *— Del resto la 
Nov. 1 18 chiama i figli di fratelli e sorelle soltanto in concorso a fratelli e 
sorelle mentre ricusa loro espressamente il diritto ereditario pel caso che 
insieme ai fratelli esistano anche ascendenti. Ciò è stato mutato soltanto dalla 
Nov. 127 ci. — Che i figli di fratelli e sorelle succedano insieme agli ascendenti 
anche quando non esistono fratelli o sorelle non è detto espressamente neppure 
nella Nov. 127, ma sta certamente neirinlendimentó del legislatore. Sebbene 
ciò da altri venga contrastato, sta però ad ogni modo nel senso del concorso 
dei figli di fratelli o sorelle una pratica costante. Gfr. GlCick p. 639 sg., 
Arndts, Diz. G, V. p. 692, Bùchel, Controversie ecc. p. 170, v. Helmolt, 
Dissertazioni di d. civile fascicolo 1' p. 12 sg., Puchta, Lez. sul § 457, 
Schirmer §14 nota 22, V an g e r o w II § 416 osserv. 1 (p. 54). Anche Tindi- 
cata pratica ò negata del resto dalla sent. del Trib. Sup. d*app. di Celle in 
Seuff., ArcKN, 300. 

(12) Nov. 118 e. 3 pr.: — « Huiusmodi vero privilegium in hoc ordine cogna- 
tionis solis praebemus fratrum masculorum et f eminar um filiis aut fUiabus, ut in 
suorum parentum iura suecedant; nulli enim alii omnino personae ex hoc ordine 
venienti hoc ius largimur >. 

(13) Nov. 118 e. 2: — «5/ autem plurimi aseendentium vivunt, hos praeponi 
iubemus qui proximi grada reperiuntur masculos et feminas, sive materni seu 
paterni sint. Si autem eundem habent gradum, ex aequo inter eos hereditas 
dividitur, ut medietatem quidem accipiant omnes a patre ascendentes, quanti' 
eunque fuerint, medietatem vero reliquam a matre ascendentes, quantoscunque eos 
inoeniri contigerit ». G. d. divisione in lineas (respressione è senza punto d*ap- 
poggio nelle fonti), una combinazione di divisione per stirpi e per capi. Gliick 
p. 644 sg., Schirmer § 16 not. 25, VangerowII §416 osserv. 2 Nr. 1. — Di 
una devoluzione del patrimonio paterno agli ascendenti paterni, del materno 
ai materni, non vi ò traccia nel diritto romano. Gfr. Schirmer § 16 not. 50. 
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se concorrono con loro figli di fratelli e sorelle questi rice- 
vono insieme la parte del loro padre predefunto o della 
loro madre predefunta**. I figli di fratelli o sorelle divi- 
dono per capi*'^. — Se concorrono ascendenti con fratelli 
o sorelle ** o figli di fratelli e sorelle si divide per capì *^, 
se non che ì figli di fratelli e sorelle ricevono insieme 
soltanto una parte *^ — Anche in questa classe la doppia 
parentela attribuisce doppia quota *^ Che l'ereditando stesse 
o no sotto patria potestà, è anche in questa classe indif- 
ferente^^. L'usufrutto dell'avente potestà sul patrimonio 
dell'ereditando cessa in questa classe colla morte di lui'^ 



(14) NoT. 118 e. 3 pr.: — « Sii* autetn defuncto fratrea fuerint et aUeriiis fratrù 
ùut sororis praemortuorum filii, voeabuntur ad hereditatem isti eum de patre et 
maire thiis mascuUs et feminis, et quanticunque fuerint, tantum ex hereditate 
portionem pereipient, quantam eorum parens futurus esset accipere si superstes 
esset». HoY, 127 e. 1. 

(15) Cosi decise la Dieta Imperiale di Spira 1529 (§ 31) una controversia 
agitata su questo punto fin dal tempo dei glossatori; certo contro Io spirito 
della legge. Gfr. 61 ùck p. 664 sg.,Buchel, Controversie p, 190 sg.,Schirmer 
§ 16 p. 277-283, Vangerow II §416 osserv. 2 Nr. 3, Stintzing, StoHa della 
Giurisprudenza tedesca I p. 167. 

(16) Suiropinione d'alcuni antichi, che insieme ai fratelli e sorelle fossero 
chiamati soltanto il padre e la madre, non gli ulteriori ascendenti v. Glùck 
p. 632 sg., Schirmer § 14 nota 18. 

(17) No V. 118 e. 2: — «Si vero eum ascendentibus inveniantur fratres aut 
sorores ex utrisque parentibus coniuncti defuncto, eum proximis gradu ascenden- 
tihus voeabuntur, si et pater aut mater fuerint, dividenda inter eos quippe here^ 
ditate secundum personarum numerum, uti et ascendentium et fratrum singuli 
aequalem habeant portionem,., ». Nor. 127 ci: — « eum ascendentibus et 
fratribus vocentur et praemortui fratria filii, et tantam accipiant portionem, 
quantam futurus erat eorum pater accipere si vixisset>, Gfr. Schirmer § 16 
not. 28. 29. 

(18) Gliick p. 654. 

(19) Il caso è più precisamente da immaginarsi così, che Tereditando sia 
figlio di figli di fratelli o sorelle, ed oltre agli avi comuni dei suoi genitori o ad 
uno d*essi lasci ancora altri più remoti ascendenti. 

(20) Nov. 118 e. 2: — « differentia nulla servanda,,. sive,,, suae potestatis sive 
sub potestate fuerit is, cui suceedunt ». Sul diritto dell'avente potestà al patri- 
monio del figlio di famiglia morto senza discendenti prima della Not. 118 (da 
Ultimo 1. 7 § 1 G. ai SC, Tert, 6. 56, 1. 11 G. comm, de succ. 6. 59, 1. 6 § 1 G. 
de bon. quae lib, 6. 61, pr. I. ^tò. non est perm, 2. 12 vr. « nuUis liberis vel fra- 
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3. Fratelli e sorelle unilaterali e figli (aon discendenti 
ulteriori) di fratelli o sorelle unilaterali defunti. Divisione 
come in caso di fratelli e sorelle germani **. 



tribus 8uper9titibu8 ») cfr. Schirmer p. 172 sg., V anger ow H § 409 ossero. 
Nr. IV, Fittiag, Il peeuUum castrense p. 341 sg. — Se anche il diritto eredi- 
tario competente nel diritto anteriore al parens manumissor in base alla 
emancipazione (Schirmer p. 185 sg., Vangerow II §469 ossero. Nr. V, 
Schmidt, Il diritto di legittima del patrono e del parens manumissor p. 153 sg.) 
sia stato interamente abolito dalla Not. 118, non ò al tutto incontroverso. In 
contrario Mayer nel suo Programma de hereditate parentis manumissoris (1832) 
e Diritto ereditario § 85 nota 5 (il quale però pel diritto odierno non sostiene 
la persistenza di questo diritto ereditario); in favore» il maggior numero degli 
scrittori ed in ispecie Francke nel suo Programma de manumissorum sueeei- 
«toft<f(1835), MuhlenbruchXXXV p. 219 sg., Arndts, 2)t>. (?. V p.681sg., 
Schirmer § 10 nota 157a, Schmidt op. citi p. 163 sg. 

(21) Egli è compensato colla parte di proprietà a lui devoluta. La Nov. 118 
dopo le parole citate nella nota 17 prosegue così: < nullum usum ex fUiorum 
aìU fUiarum portione in hoc casu valente patre sibi penitus vindieare, quoniam 
prò hac ììsus portione hereditatis ius et secundum proprietatem per praesentem 
dedimus legem ». Si vollero bene intendere queste parole nel senso, che per 
esse si escluda soltanto Tacquisto d'un nuovo usufrutto sulla parte del 
pecìdium castrense e del peculium adventicium extraordinarium deireredi- 
tando devoluta ai fratelli o sorelle soggetti alla potestà; v. su ciò e contro ciò 
Glùck § 174, V. h6hr,Arch.per laprat,civ. X p. 165 sg., M.SLTezo\ì,Biv.pel 
dir. e per la proe. civ. XIII p. 206 sg., v. Buchholtz,/&. XIV p. 295 sg., S e h i r m e r 
4>.396 nota 60. Vangerow II §416 osserv.3. D*altraparteò anche stata soste- 
nula, sebbene soltanto isolatamente, Topinione, che le indicate parole vogliano 
escludere soltanto il perdurare deirusufrutto già esistente, ma non l'acquisto 
d*uno nuovo, v. in contrario Buchboltz op. ciL p. 301 sg. 

(22) Nov. 118 e. 3. — Fratelli unilaterali sono anche i figli illegittimi della 
madre» come pure i figli adottivi del padre. Sulla questione, se i figli adottivi 
non siano fratelli germani almeno quando essi sono nati dalla stessa madre, 
cfr. da una parte Arndts, Diz. G. V. p. 690 nota 143, dall'altra Schirmer 
§ 14 not. 17. — Anche in questa classe può presentarsi una parentela molte- 
plice con ragione a quota multipla, se cioò contraggono matrimonio fra loro i 
«. d. fratellastri e sorellastre (zusammengebrachte Oeschwister ~ fratelli e sorelle 
per fusione di famiglia) (figli di matrimoni anteriori dei loro patrigno e ma- 
trigna), ed un loro figlio eredita in concorso ai fratelli dei suoi genitori. Una 
opinione anteriormente assai diffusa, fondata sulla 1. 13 § 2 G. de leg. 6. 58, 
secondo la quale se i fratelli unilaterali da parte di padre e da parte di madre, 
vengono all'eredità, quelli dovrebbero avere in antiparte il patrimonio paterno, 
questi il materno, è attualmente abbandonata. Cfr. Glùck p. 712 sg., Francke 
Contributi Nr. 7, 6 u y e t Dissertazioni di diritto civile Nr. 7., S e h 1 e s i n g e r^ 
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4. Tutti gli altri parenti, con preferenza del più prossimo 
in grado e con uguale partecipazione degli uguali in grado ^. 
La parentela da entrambi ì lati non attribuisce in questa 
classe una preferenza sulla unilaterale^. 

C. Vocazione successiva*. 

§ 573. 

Vocazione successiva è quella che si verifica a favore di 
chi segue nell'ordine della successione ereditaria, se il chia- 
mato prima di lui, in mancanza del quale egli sarebbe stato 
subito chiamato, non acquisti l'eredità*. La vocazione suc- 



Arch, per la prat, civ. L p. 137 sg. (che nel risultato ò d*accordo coi due scrit- 
tori testé menzionati, ma non nella interpretazione della 1. 13 G. de leg, her. 
6. 58), Vangerow II § 417 osserv. e gli altri ivi citati. 

(i3) Nov. 118 e. 3 § 1. — ^ Si vero neque fratres neque filios fratrum, sicut 
diximus, defunctus reliquerit, omnes deineeps a latere cognatoB ad heredilatem 
vocamus secundum uniuacuiusque gradua praerogativam, ut ineiniores gradu 
ipsi reliquis praeponantur. Si autem plurimi eiuadem gradus inveniarUur, 
secundum personarum numerum inter eoe hereditas dividitur^ quod in capita 
nostrae legea appellarti ». 

(24) La legge non conosce punto una tale preferenza, mentre essa espressa- 
mente la rileva immediatamente prima per la classe dei fratelli e sorelle. 

(*) Glùck § 66. 102106. 144. 15M52. Mayer §65.80. Arndts p. 693- 
696. Vering p. 432. 581. 620. 665. Schirmer § lo. Vangerow U § 420. 
421. Sintenis III p. 316 sg. Una trattazione particolare di questa teoria dal 
punto di vista precipuamente dogmatico-storico, fu data nel tempo più recente 
dal. M e r k e 1 (gtuniore) la teoria della sueeeeeio graduum fra eredi ab intestato, 
Tubinga 1876. (Gfr. Riv, crit. irim. XIX p. 165 sg.). 
957a. (1) U principio della vocazione successiva era ignoto al diritto civile; se il 
chiamato per primo non diventava erede (il che del resto nella classe dei sui 
non poteva accadere), non si faceva luogo ad una ulteriore vocazione. « In legi* 
timi» hereditatihus suecessio non est ». Ulp. XXVI. 5, Paul, sentent. IV. 8 § 23, 
Gai 111. 12. 22, %7 Lde leg, agn. succ. 3. 2. Il principio della delazione suc- 
cessiva fu da prima stabilita dal pretore per la sua honorum possessio (Ulp. 
XX Vili. 11, 1. 1 § 10 D. de succ. ed. 38. 9, 1. 2 pr. D. de bon, lib. 38. 2, § 9 I. <!« 
B. P, 3. 9), poi da Giustiniano è stato trasferito anche alla eredità civile, in 
una costituzione andata perduta (restituita come 1. 4 C. de iure patr, 6. 4), la 
cui relativa disposizione è riferita nel il \. de leg, agn, succ, 3. 2. 
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cessiva non procede semplicemente da classe a classe^, ma 
anche entro la stessa classe da grado a grado ^, e procede 
da grado a grado non semplicemente quando in questa 
classe decide la prossimità di grado, ma anche quando gli 
appartenenti a questa classe vengono chiamati senza 
riguardo alla prossimità del grado ^. Essa si verifica inoltre 
non semplicemente quando nessuno dei primi chiamati 
acquista, ma anche se non acquistano tutti, per la parte 



(i) e. d. sueeessio ordinum, 
• (3) G. d. 9ueee88Ìo graduum, 

(4) Il caso è più precisamente da immaginare così, che uno più lontano di 
grado viene esclnso dalla eredità da un ascendente che lo copre, e che poi 
questo ascendente non acquista. Quindi se il figlio non acquista, ò chiamato il 
nipote ecc., se il fratello o la sorella non acquista, il rispettivo figlio; ma non è 
chiamala la elasse seguente. Ciò è stato negato neirepoca moderna, o pei 
nipoti ecc. e figli di fratelli o sorelle (Puchta § 458 e e Lez, corrispondenti), od 
almeno per questi ultimi (B chel, Controversie, eee. p. 171 sg.). Effettivamente 
quanto al diritto anteriore ò estremamente dubbio, se esso abbia riconosciuto 
una sHceessio graduum anche nella classe dei discendenti (la quale qui solo 
può venire in considerazione pel diritto anteriore, cui era ignoto il con- 
corso tra fratelli o sorelle e figli di fratelli o sorelle); è estremamente dubbio 
tanto per la honorum posaessio, quanto per la disposizione Giustinianea relativa 
alla eredità civile, ed in ogni caso sta un argomento in contrario difficile ad 
eliminare, nella 1. 34 G. de inoff. test 3. 28 (cfr. § 579 nota 9). Gfr. in ispecie 
BQchel, Controversie, ecc. p. 94 sg., Leist, La honorum possessio II. 1 p.248, 
Vangerow II §407, Schirmer §15 nota 15, F iiiìn^ , Areh. per la prat.eiv, 
LIX p. 433 sg. Comunque siasi, non dovrebbe in ogni caso per la Novella 118 
dubitarsi, che essa dopo i discendenti ed i figli di fratelli o sorelle non abbia 
voluta ammettere una classe ulteriore, finché esiste un disòendente od un figlio 
dì fratello o sorella capace a succedere. Nov. 118 e. 1:' < Si quis igitur descen- 
dentium fuerit ei qui intesitUus moritur cuiuslihet naturaeaut gradus,,, omnibus 
ascendentibus et ex lettere cognatis praeponatur » e. 2 : * Si igitur deseendentes 
quidem non relinquat Jieredes, pater autem, aut mater, aut alii parentes ei super- 
sint... » e. 3 § 1 : •Si vero negue fratres neque ftlios ffUitrum.., defunetus relù 
querit, omnes deineeps a latere eognatos ad hereditàtem vócamus,.. ». Gfr. anche 
Eflchel op. cit. p. 114 sg., Arndts, Diz, O. V p. 694, v. Helmolt, Disser- 
tazioni di d, eiv. fascicolo 1 p. 10 sg., Schirmer p; 260 sg., Vangerow I! 
§ 420osserv., Kohler, Arch. per la prat.eiv: LIX p. 106 sg., Merkel op. cit. 
p. 113 sg. [Dernburg HI p. 270, Kòppen, Trattato § 64 nota 2]; special- 
mente contro BOchel Schirmer loc. cit. nota 23, V a n g e r o w II § 416 osserv. 1 
(p.54sg.). 
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del non acquirente^. La vocazione successiva non ha in 
questo caso per effetto un mutamento nella ripartizione 



(5) Questione estremamente controversa e, come deve tosto soggiangereì* 
difficilmente da decidersi con sicurezza. Secondo una opposta opinione la parte 
del non acquirente non dovrebbe ulteriormente conferirsi, ma aggiungerai 
(accrescere, anwcushsen) a chi perviene aU 'acquisto. Si ò quindi formulata la 
questione anche così : si fa luogo a 8uece$8Ìo graduum o a diritto d'accresci- 
mento ? I singoli casi, dei quali qui si tratta, sono i seguenti : a) Di due discen- 
denti chiamati insieme Tuno non acquista; la sua quota si devolve ai suoi 
figli ecc., od agli altri chiamati? — ò) Sono chiamati insieme fratelli e sorelle ; 
la quota di chi non acquista si devolve ai suoi figli od ai chiamati con lui ? — 
e) In concorso con un ascendente sono chiamati fratelli e sorelle o figli di fra- 
telli o sorelle: la quota delfascen dente, che non acquista, si devolve airasoen- 
dente più lontano di grado oppure ai fratelli e sorelle o rispettivamente figli di 
fratelli o sorelle ? Che in tutti questi casi si faccia luogo al diritto d'accresci- 
mento, ò ab antico stata l'opinione prevalente (cfir. Merkel p. 59 sg.), ed anche 
oggidì la maggior parte degli scrittori professa questo avviso; v. Helmolt ha 
consacrato a difenderla un apposito scritto {DissertazUmi di diritto civile 
fascicolo 1 : Il diritto d^ accrescimento e la eucceasio graduum deUe NoveUe 11 8 
#127 [1855]); v. inoltre in ispecie Bflchel, Controversie, ecc, p. 82 sg., Mùh- 
lenbrueh, Cont.di (7/adbXLIIIp.272sg.,Sehirmer Ip.264sg., Vangerow 
il § 420 osserv. p. 64 sg. [KOppen, Trattato § 64 nota 4]. Seuff., Areh. 
XXVII. 148. Per la aueeeesio grcuLunm invece si sono dichiarati nell'epoca più 
recente segnatamente: Francke, Contributi Nr. 8, Mayer, Diritto lacere- 
ecimento p. 284 sg. e Dir. ereditario I § 65 nota 4, Sin tenia ili § 163 not. 16, 
B r i nz 1* ediz. p. 808 sg. 2* ediz. Ili p. 136 sg. (questi però con una Umitazione), 
ultimamente Pitting, Arch. per la prat. civ. L VII p. 160, Leonhard, Saggio 
d^una decisione della controversia intorno aUa preferenza delta suecessio graduum 
sul diritto d'accrescimento secondo il diritto romano [Versuch einerEntscheidung 
der Streitfrage ùber den Vorzug der suecessio graduumyor dem Accrescenzreehte 
nach rOmischem Recht] (Halle 1874) (su questo cfr. Hegel sb erger, JUv.erit, 
trim, XWll p.265 sg.),Kohler, Arch. per laprat, civ. LIX p. 87 sg., Merkel 
op. cit. p. 116 sg., Hofmann, Studi crit, sul d. rom. p. 86 sg. [Oernbu rg 
III § 134. Seuff., Arch. XLIV. 31]. Secondo il mio avviso i punti rile- 
vanti in proposito sono i seguenti: 1) senza alcun dubbio le persone, che 
vengono chiamate insieme, vengono chiamate ognuna all'eredità, alPeredità 
come tutto, e non per ciò meno all'eredità perchò vi vengono chiamate per ona 
parte. Da ciò segue, che anche l'oggetto del loro acquisto è l'eredità, e che esse 
dell'eredità ricevono tanto, quanto il chiamato con esse non toglie loro. 
Secondo me si ha torto a contrastar ciò. Gfr. § 603 nota 1, § 604 Num. 2. — 
2) Ma altrettanto torto si ha a ritener decisa con questo criterio l'intiera 
questione; fu infatti spesso osservato: perchò non dovrebbe il diritto met- 
tere tanto bene al posto d'uno dei più chiamati un altro chiamato con lui, 
quanto al posto d'un chiamato un altro chiamato? Ed esso fa ciò inoontrover- 
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del^e^edità^ La risoluzione dell'acquisto non s'equipara 
in tutti i casi al non fatto acquisto^. 



tibilmente nel caso, in coi ad aao degli istituiti è stato dato un sostituito 
volgare. Gfr. § 603 nota 10. — 3) Così l'intiera questione diventa una questione 
d'interpretazione; che cosa deve ritenersi come volontà di Giustiniano nella 
Nov. 118: che per la parte del chiamato insieme ad altri abbia o no a farsi 
luogo ad una nuova vocazione ? Se in proposito si ò voluto attribuire un peso 
decisivo al fatto, che Giustiniano chiama gli ulteriori discendenti e i figli di 
fratelli e sorelle al posto dei loro genitori predefunti, per me non è dubbio, 
che un argumentum a contrario tratto da questo concetto è inammissibile ; il 
legislatore ha appunto pensato solamente a questo caso, ma non ha tenuto 
presente quello che ci occupa. Ora dobbiamo noi dire, che appunto perchè il 
legislatore non ha pensato a questo caso, egli per lo stesso non ha neppure 
voluto prescriver nulla, che quindi i compagni di vocazione dei quali qui si 
tratta, sono tali puramente e semplicemente e senza sostituti legali? Questo è il 
punto di partenza di Schirmer. Io sono d'altra opinione. Se l'interpretazione 
ha effettivamente il diritto, che secondo il mio avviso non si può mai contra- 
starle, di dar vigore anche al pensiero non pensato dal legislatore (I § 22), io 
ammetto volentieri, che si possa essere di diversa opinione sul vero pensiero di 
Giustiniano in questo caso, sul pensiero, che egli avrebbe pensato, se avesse 
fatto attenzione a questo caso : ma io per parte mia non posso ritenere vero- 
sìmile, che Giustiniano abbia escluso il nipote od il figlio di fratello a favore 
dello zio e della zia, ed in genere, che egli avrebbe dato peso a ciò che la cir- 
costanza che rende libero quello più lontano nel grado, si sia verificata prima 
o dopo la morte dell'ereditando. Gfr. pure Unger § 33 not. 2. —4) Sul non 
potersi dalla 1. 2 § 18 D. ad 80, TerL 38. 17 desumere alcuna decisione (che dei 
resto riuscirebbe nel senso della opinione qui sostenuta), su ciò v. Schirmer 
§ 15 not. 33 e gli ivi citati, Kohler op. cit. p. 123 sg. 

(6) Astraendo naturalmente da ciò, che se al posto del non acquirente vengono 
chiamate più persone, queste debbono ripartire fra di loro la quota del non acqui- 
rente. Ma i compagni di vocazione che pervengono all'acquisto, conservano ciò 
che essi hanno e a seguito della successiva vocazione non ricevono né più né 
meno. Se quindi fratelli e sorelle ed ascendenti sono chiamati insieme, e gli 
ascendenti vengono meno, la quota virile dei fratelli e sorelle non muta per il 
venir meno degli ascendenti e per il sottentrare d'un numero maggiore di 
ascendenti più remoti. Se i figli di fratelli e sorelle son chiamati in concorso di 
fratelli e sorelle, ed al posto dei fratelli e delle sorelle sottentrano i loro figli, 
ia divisione per stirpi non si trasforma in divisione per capi. Sicuramente 
neppure questa proposizione ha per sé altro che un argomento di verosimi- 
glianza. La questione è questa : è da ritenere che il diritto voglia in conseguenza 
d'un avvenimento che si verifica posteriormente revocare un riparto dell'eredità 
già una volta stabilito ? Io ritengo ciò non verosimile. — Del resto la questione 
qui discussa ha una portata più estesa. Espressa con sufficiente generalità essa 
suona così : si muta il modo di divisione per il venir meno d'uno dei chiamati. 
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D. Successione straordinaria. 
§ 574. 
Certe persone ricevono una certa parte dèireredità, 
chiunque sia del resto l'erede ; ed è questo che s' intende 
qui per successione straordinaria *. 

1. C. d. quarta della vedova povera*. La vedova' che ha 



sia che al suo posto sottentri un altro, sia che la parte del mancante s'accresca 
agli altri chiamati con lui ? In questa generalità la questione vien risolata 
negativamente, quindi decisa per la divisione in conformità al tempo della 
delazione, da Glùck § 180,Buchel Controversie, ece,p,%30sg,, Mùhlenbrucb 
XLIII p. 292 sg., Arndts, Diz, Q. V p. 695-696, v. Helmolt op. dt. p. 83 
8g.,Brinz 1* ediz. p. 811. 2* ediz. Ili p. U2, Schirmer § 16 not 42, Sin- 
tenis III § 164 nota 14, Vangerow II § 421 osserv., Leonhard loc. cit. 
(nota 9), Kòp pen, Trattato § 64 in f.; per la soluzione affermativa della que- 
stione, quindi per la divisione in conformità del tempo delFacquisto : Mayer, 
Diritto d'accrescimento p. 251 sg., Wi tte, Diz, Q, I p. 278 sg. ed ultimamente 
Pitting, Arch. per la prat, civ, LVII p. 161 sg. Gfr. § 605. Anche qui si è 
invocata la 1. 2 § 18 D. ad SC. Tert, 38. 17 (nota 5 in f.); inoltre la 1. 2 G. ad 
se, Orf, 6. 57, v. in contrario specialmente Buehel p. 250 sg., Vangerow 
loc. cit. in f. Per la ripartizione a stregua del tempo della delazione Seuff., 
Arch, XLIV. 196. [Man n e s , La ripartizione deUa eredità si determina a stregua 
del momento delV acquisto o di quello della delazione deìV eredità? Dissertazione 
di Erlangen 1897.] 

(7) Al non acquisto s*equipara la risoluzione dell'acquisto del suus mediante 
beneficium abstinendi, non invece la risoluzione delfacquisto per via di in intt- 
grum restituito. L. 6 G. de leg, her. 6. 58, 1. 2 D. de suec. ed. 38. 9. Gfr. Schìrm e r 
§ 15 nota 24-26. 
71. (1) Altri usano questa espressione in diverso senso, per designare il contrap- 
posto od alla successione dei parenti, od alla successione dei parenti e del coniuge. 

(2) Nov. 53 e. 6, Nov. 117 e. 5. Letteratura: Martin, Fareri giuridici e 
decisioni del collegio giudicante dell'università di Heidelberg [Rechtsgutachten 
und EntscheiduDgen des SpruchcoUegiums der Universit&t Heidelberg] I p. 356 
sg. (1808). v. Lo h r , Magazzino per la GP. e per la legislaz. Ili p. 359-385 (1819). 
Lo ST., Arch, per la prat, civ, XXII p. 1 sg. (1839). E. Petri , Il diriUo di Ugit- 
titna della vedova povera [das Pflichttheilsrecht der armen Wittwe]. Disserta- 
zione inaugurale, Strasburgo 1874. v. Kerstorf, Sulla mulier indotata et inops 
secondo il diritto comune (estratta dalla Rivista dell'unione degli avvocati per 
la Baviera XVI Nr. 21-23, 1876). GlOck §117-126, Arndts p. 697 sg^ 
Schirmer § 13 p. 233-244, KOppen, Programmammo, Sintenis 111 § 165 
p. 329-337, Vangerow li § 488. (Graefe, Il dir, di successione intestata 
della vedova povera, ece, Dissertaz. di Erlangen 1899.] 

(3) La Nov. 53 e. 6 concedeva al vedovo un diritto eguale a quello 'ideila 
vedova; ciò fu abrogato dalla Nov. 117 e. 5. 
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vissuto coir ereditando fino alla morte di lui in matri- 
monio giuridicamente sussistente ^^ se non è posta al riparo 
contro il bisogno né da una dote che ad essa si devolva, 
né da altro patrimonio ^ riceve in concorso con tutti gli eredi ^ 
la quarta parte dell'eredità, però non più di cento libbre 
d'oro'', ed in concorso coi figli non più d'una quota 

(4) Altri esigono, oltre alla sussistenza giurìdica del matrimonio, anche la 
continuata convivenza di fatto dei coniugi, o che almeno questa non sia ces- 
sata per colpa della donna. Gfr. Glùck p. 442 sg.; Sintenis, not. 2 Nr. 8, 
Schirmer not. Sa. In contrario Petri p. 16 sg. ed una sent. del Trib. Sup 
d'app. di Rostock in B n d d e, Decisioni VÌI p. 258 sg. (= Seu f f.» Arch. XXVI. 
45). Effettivamente Tindìcato requisito non è dimostrato dalle parole, che danno 
norma a questo punto, della Nov. 53 e. 6 : < si perduraverit setnper cum eis > e 
della ^ov. 117 e. 5: « et usque ad morlem cum ea vivens », poiché con queste 
parole, come emerge chiaramente da quanto precede, si vuole indicare soltanto 
il contrapposto al divorzio. Nò maggiormente prova Tanalogia della ò. p. unde 
vir et uxor (§ 570 nota 4). [Come qui Seuff ., Areh. XLIX. 259]. 

(5) Altri (p. es. ▼. LOhr op. cit. p. 366 sg., Vangerow loc. cit. Nr. 1, 
Schirmer loc. cit. nota 8, v. Kerstorf loc. cit.) interpretano la Nov. 53 e. 6 
nel senso che voglia escludere la ragione ereditaria della vedova, se questa 
abbia una dote qualunque. Io non credo che ciò sia esatto. Il legislatore muove 
manifestamente dalla presupposizione, che se la moglie ha una dote, appunto per 
▼ia di questa essa sarà posta al riparo dal bisogno; ma come egli espressamente 
riconosce, che un esiguo patrimonio proprio non osta alla ragione della moglie 
(— « si vero quasdam res proprias mulier in domo viri aui alibi repositas habuit, 
hariiìn actionem et retentionem habeat omnibus modis imminutam »), non è certo 
nella sua intenzione, che questa ragione debba rimanere esclusa dalPesistenza 
di una tenue dote. II concetto direttivo è per esso quello della penuria, non 
quello della dote. V. pure Sintenis loc. cit. not. 2; inoltre Schirmer loc. cit., 
il quale riconosce, che la pratica ammette aireredità del marito anche la vedova 
con tenue dote; Petri p. 24 sg. Così anche Seuff., Arch. XV. 231 Nr. 1. 2, 
Decisioni del Trib. Sup. d'app, di Rostock VII p. 259; altrimenti Seuff., Arch. 
IX. 47. — Che cosa vuol dire più precisamente: la donna non è posta al riparo 
dal bisogno? Di regola si richiede che manchi il sostentamento proporzionato 
al grado sociale. Cfr. Glflck p. 446 sg., v. Lòhr p. 370 sg., Schirmer not. 2 
in f., Petri p. 21 sg. Seuff., Areh. XV. 231 Nr. 1 in f. 2, cfr. pure XVII. 263. 
[Trib. deWImp. XL p. 191 sg.]. 

(6) Le leggi menzionano espressamente soltanto i figli; tanto più deve la 
moglie ammettersi in concorso dei parenti più remoti o di persone affatto 
estranee. In concorso di persone estranee — poichò la sua ragione vale di fronte 
agli eredi testamentari come agli eredi ab intestato. Cfr. segnatamente Nov. 53 
e. 6 § 2 i. f.: — « nisi tamen ipse vir aut legatum ei aut aliquam partem insti- 
HUionis reìiguerit ». V. § 593 nota 1-3. 

(7) La Nov. 53 e. 6 rimanda ad anteriori disposizioni, nelle quali questa limi- 
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virile^; se gli eredi sono i suoi propri! figli, nati dal suo 
matrimonio con l'ereditando, ciò che riceve, le spetta, 
soltanto in usufrutto^ Anche quando riceve la sua parte 
in proprietà, essa non è tanto una erede, quanto una 
legataria legittima ^^. La vedova nulla riceve se il marito 
non era agiato*^*. 



tazione è contenuta (1. 11 § 1 0. de rep. 5. 17. Not. 23 e. 18), e la Not. 117 c. 5 
riconosce espressamente che la quarta stabilita dalla Not. 53 è da intendere 
con questa limitazione. Ma Topinione di KOppen (Profframma, p. 86), che la 
stessa Nov. 117 e. 5 abbia lasciata cadere questa limitazione, io non la trovo 
giustificata. [Imputazione di ciò che il testatore le ha lasciato a causa di morte : 
Sent. del Trib. delVlmp, XL p. 193 ; 100 libbre d*oro = 67.900 marchi : Semt. del 
Trib, deWImp. XL p. 194 sg.]. 

(8) Ciò fu novellamente stabilito dalla Nov. 117. e. 5. I nipoti da figlio pre- 
defunto contano per un solo capo, e non solo quando succedono più stirpi. Gfr. 
§572 nota 5 in f., VangerowNr. 3, Schirmer not. 11. 12, Petri p. 33 sg. 

(9) Anche ciò è una innovazione della Nov. 117 e. 2. Opinioni divergenti: 
1) La vedova non avrebbe Tusufrutto, ma il diritto d'uso, v. Buchholtz, 
Rivista generale di leUeratura di HaUe 1839 Voi IV p. 492 ; in contrario 
Osenbriiggen, Sulla interpretazione del Corpue iurte civilis p. 35 sg. Gfr. 
pure Schirmer not. 13. — 2) La vedova avrebbe non Tusufrutto, ma il diritto 
di proprietà, che però essa dovrebbe conservare pei suoi figli, ma potrebbe 
dividere fra gli stessi ad arbitrio ; colla morte dei figli il diritto di proprietà 
della vedova diventerebbe illimitato. Cosi in ispecie v. LOhr p. 377 9g., il 
quale però posteriormente, nel succitato articolo deir^rcA. per laprtUicaeimle, 
ha nuovamente ritirata la sua opinione. Gfr. V anger ow Nr. 4, Schirmer 
not. 13, Petri p. 47 sg. — Quid, se la moglie eredita in concorso di figli proprìi 
e di figliastri? La congrua decisione per questo caso è senza dubbio che essa 
allora perde il diritto di proprietà soltanto a favore dei suoi proprìi figli, e sol* 
tanto il diritto di proprietà su quella parte della sua porzione, che essa sottrae 
a questi. Ma la Nov. 117 e. 5 ha adottato un'altra decisione; Giuetinìano qui 
non ambiguamente prescrive, che il diritto di proprietà debba devolversi inte- 
ramente ai proprii figli di lei (« dominium auiem iUi» filiis servetur, qua$ ex 
ipsis nuptiis habuerit >). Non si può neppur dire, che Giustiniano in proposito 
presupponga tacitamente, che non esistano altri figli che i proprii ; che egli non 
abbia punto pensato al caso della concorrenza dei figliastri; poichò di questo 
ultimo caso egli ha parlato immediatamente prima (« ei.qmdem usgue ad ires 
habuerit filioe eius vir, site ex ea sive ex alio matrimonio »). Parò le opinioni 
qui sono assai divise. Gfr. Vangerow Nr. 4 in f., Schirmer not 13 in f , 
Brinz III § 385 nota 27. Decisioni del 2Wò. 8up. d'app, di Rostoek VII p. 270. 

(10) Anche ciò è controverso: in contrario GlQck p. 465 sg. e gli scrit- 
tori ivi citati, V. Lóhr p. 381 sg., Arndt p. 698, Schirmer not 15, 
Schròder, Diritto degli eredi necessari p. 284 sg., [Dernburg III § 137] 
Seuff., Arch. XV. 231 not. 1, Decisioni del Trib, Sup. d'app, di Bostoek 



§ 574. SUCX^ESSIONE STRAORDINARIA 141 

2. Alla stessa maniera l'arrogato impubere, che senza 
ragione sufficiente e giudizialmente approvata è stato eman- 
cipato dal padre arrogante, riceve sull'asse ereditario di 
costui, di fronte a tutti gli eredi una quarta parte *\ 



VII p. 259; in favore Vangerow Nr. 5, Sintenis § 165 not. 2 Nr. 2 
(p. 333 sg.), Kòppen, Profframma p. SI, [Trattato p. 399], Pelri p. 40 sg. 
51 sg. Io ritengo che prevalgano gli argomenti per resistenza d'un legato 
legittimo. Qaesti sono : 1) che Giustiniano ha costituita la ragione della vedova 
povera sul modello della ragione della moglie ripudiata dal marito vivo e Tba 
ad essa perfettamente equiparata, nel qual caso è pur certo che non può farsi 
parola d*ttna successione universale; 2) che del pari non può farsi parola di 
successione universale nel caso, in cui la donna diventa soltanto usufruttuaria, 
in quel caso che Giustiniano pone ancora sulla stessa linea con quello in cui 
essa diventa proprietaria. Ora a questi argomenti invero si contrappone il 
passo della Nov. 53 e. 6 § 1, ove si dice: « Si vero quasdam resproprias mulìer 
in domo viri aut alibi repositas habuit, harum actionem et retentionetn habeat 
omnilms tnodis immintUam^ subiacere huiusmodi rebus viri creditoribus nullo 
mode valentihus, Nisi forte secundum quod in illius iure ex hag lege heres 

EXTITERIT (wXiiv lì unf} xx3^ 0(JOv TÙ»v èxcivcu ^ucxioav ex roù^t tcO voocu ou'fX>Ti/Bcvcu.ei) ». 
Ma anche se non si vogliono con KOppen , Ann. per la dogtn. V p. 220, riferire 
queste parole al caso, in cui la vedova è stata istituita erede dal marito (Nov. 53 
e. 6 i. f.), esse non possono però nel contesto con quanto precede intendersi 
altrimenti, se non nel senso, che la donna debba rispondere pei debiti del 
marito soltanto fino all'importo della sua quarta, e con ciò è anzi espresso, 
che essa non ò erede vera e propria. Gfr. pure nota 11 in f. L'interesse pra- 
tico della controversia qui agitata si appalesa segnatamente nelle questioni, 
se la vedova acquisti anche senza dichiarazione d'adizione, e se le competa 
il diritto d'accrescimento. 

(lOa) Locuplea Nov. 53 e. 6. Se uff., AreK XLII. 222 (= Sent, del Trib. 
deirimp. XVI p. 153), XLIII. 126. 

(11) C. d. quarta D. Pii, § 3 I. de adopt. 1. 11 1. 22 pr. D. eod, 1. 7, 1. 2 C. 
eod, 8. 47 [48], 1. 13 pr. D. si quid in fr, patr. 38. 5. Questa disposizione, intro- 
dotta da Antonino Pio, rientra nel complesso dei provvedimenti rivolti a che 
deirarrogazione di un impubere non s'abusi a scopi di speculazione, cfn II 
§ 52') nota 17. § 524 nota 5. Perciò anche la ragione dell'arrogato vien meno 
colla raggiunta pubertà; ora l'arrogato può, se l'arrogazione gli ò pregiudizie- 
vole, richiederne la revocazione, v. II § 525 nota 13. Di div. op^ Francke, 
Dir. degli eredi necessari p. 473; in contrario Vangerow I§ 252 osserv. Nr. 3, 
Sintenis III § 139 not. 48. Nel senso che l'arrogato non è tanto erede quanto 
legatario legittimo, v. 1. 8 § 15 D. de inoff. 5. 2 (— « quartam ei quasi aes 
alienum eoncedendam »), 1. 1 § 21 D. de coli. 37. 6 ( — < personalis actio est »); 
sebbene, poiché la sua ragione tende pur sempre ad una quota dell'eredità, i 
principii della divisione ereditaria tornino ad essa applicabili, 1. 2 § 1 D. fam. 
ere. 10. 2. 
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3. SecoDdo una pratica assai diffusa, ma Don general- 
mente riconosciuta, i figli illegittimi, quando il padre li 
abbia riconosciuti e non lasci né moglie né figli legittimi, 
ricevono sul patrimonio di lui fra tutti la sesta parte, della 
quale essi però devono rilasciare alla loro madre una quota 
virile*", ed un eguale diritto ereditario compete a sua volta 
al padre illegittimo verso i figli *^** (rf). 



(12) Il diritlo romano nella Nov. 18 e. 5 e nella Nov. 89 e. 12 ha adottale le 
disposizioni indicate nel testo per i figli di concubina, ed il concabinato è proi- 
bito dal diritto canonico (p. es. e. 6 Dist. 34) e dalle leggi dell'impero {Ord. 
dipoi, delVImp. 1548 Tit. 25 § 1. 1577 tit. 26 § 1). Che quelle disposizioni per 
diritto consuetudinario siano state trasferite ai figli illegittimi in genere, viene 
specialmente sostenuto nello scritto di Mayer, Il diritto ereditario ab inte- 
stato dei liberi naturales eecotido il diritto romano odierno [das Intestaterbrecht 
der liberi naturales nach dem heutigen ròmischen Rechte] (1838), ed è ricono- 
sciuto nelle sentenze in Seuf f., AreK I. 87 (Trib. di Stuttgart), I. 88 (Trib. Sup. 
d*app. di Wiesbaden), Vili. 67 (Trib. Sup. d*app. di Darmstadt); t. pure 
Glùck § 130, Sintenis § 165 not. 1, Schirmer § 19 not. 31 sg., Brinz 
2^* Ediz. Ili p. 131. In contrario si sono pronunciate le sentenze in Senff.. 
ArcK VI. 223 (Trib. Sup. d'app. di Lubecca), XII. 343 (Trib. Sup. d*app. di 
Rostock e Trib. Sup. di Berlino), VII. 202 (Trib. Sup. d*app. di GeUe), XXV. 40 
(Trib. Sup. d'app. di Berlino), XXIX. 42 (Trib. Sup. di Berlino), XL. 215 (Trib. 
deirimp., Sent. XII p. 226). V. pure Holzschuher U § 134 Nr. 3. Bóhlau, 
Diritto territoriale del Mecklenb. II p 29 sg. 32 sg. — Il riconoscimento dei 
figli per parte del padre è richiesto perchè essi altrimenti non potrebbero punto 
affermare di essere figli di questo padre. Il diritto romano esige che i figli 
sieno stati allevati in casa. Seuff., Arch.LSS; XXIII. 236. — Quid se esi- 
stono figli illegittimi di diverse madri? Seuf f., Areh. XXIII. 236. — Kòppen, 
Programma p. 18, [Sietema p. 37 sg.. Trattato § 61 nota 4], ritiene che anche 
in questo caso si faccia luogo ad un legato legittimo; per quanto mi pare, senza 
sufficiente ragione. — Nel caso d'esistenza d*una moglie o di figli legittimi gli 
eredi saranno obbligati soltanto airalimentazione dei figli illegittimi. Nov. 89 
e. 12 §6. 

(13) Nov. 89 e. 13. E la presupposizione di questo diritto ereditario è che 
il figlio illegittimo, o che il padre non abbia lasciata moglie nò figli legittimi? 
Per la prima opinione Schirmer §12 nota 26; per Tultima Se hle singer, 
Areh. per la prat. civ. L p. 207 sg., al quale ò da assentire. Gli alimenti sulla 
eredità spettano anche al padre naturale in tutti i casi. 

(14j La Nov. 89 e. 15 eccettua i figli nati da unione incestuosa; ma ▼. § 571 
nota 13, e cfr. ib. nota 14. 
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IV, Della vocazione contro la volontà dell'ereditando 
(Diritto degli eredi necessari)*. 

Introduzione, 

§ 575. 

La ragione ereditaria legittima di certe persone è cosi 
intensa, che essa si fa valere anche di fronte ad una 
contraria statuizione dell'ereditando. Tali persone si chia- 
mano eredi necessari*. 



(*) GlQck vi p. 527 sg., VII p. 1-490 (1800. 1804). Valetl, Il diritto del 
necessario riguardo testamentario per certi parenti ossia il e. d. diritto d^erede 
necessario [das Recht der nothwendigen testamentariscben Berucksicbtigung 
gewisser Verwandten oder das s. g. Notherbenrechl] (1826). Bluntschli, 
Sviluppo della successione contro Vultima volontà secondo il diritto romano con 
particolare riguardo della Novella 115 [Enlwickelang der Erbfolge gegen den 
letzten Willen nach ròmiscben Recbt mit besonderer Rucksicbt auf die No- 
velle 116] (1829). FraDcke,i^ diritto degli eredi necessari e degli aventi diritto 
di legittima [das Recbt der Notherben und PflicbttheilsberechtJgteD] (1831). 
Muhlenbruch, Cont. di GlUck XXXV p. 76 sg. (fino alia p. 119 ancora GlQck 
slesso). XXXVl. XXXVII. XXXVllI p. M17 (1832-1835). Arndts nel Diz, G. 
Vili p. 79-170 (1854). A. Schmidt (d*Iimenau), il diritto formale degli eredi 
necessari (1862). Scbròder, // diritto degli eredi necessari. Prima parte: Il 
diritto anteriore alla Nov. 115. Heidelberg 1877. — Rosshirt, Diritto eredi- 
tario testament. I p. 29 sg., Mayer § 85-112, Vering p. 373 sg., Kòppen, 
Sistema p. 96 sg., Programma p. 38-88, Vangerow I § 467-489, Sintenis 
III § 195-200, Unger § 78-87. Sulla letteratara anteriore v. Francke p. 6-11. 
— Considerazioni dal punto di vista legislativo: 14<* Cofigresso dei giuristi 
Udeschi del 1878, Voi. I fascicolo 1 p. 50 sg. 72 sg., Voi. II p. 59 sg. 267 sg., 
Schultzenstein, Contributi di Gruchot WWl p. 661 sg. 812 sg. [Riem- 
schneider,// diritto ereditario formale e materiale necessario del padre, eec, 
Dissertaz. di Erlangen 1898.] 

(1) La maniera, in cui la ragione ereditaria legittima degli eredi necessari § r>7g. 
si fa valere di fronte ad una contraria disposizione deirereditando, consiste di 
regola in ciò che in base ad essa ragione, nonostante questa disposizione, si fa 
laogo alla vocazione legale alla eredità. Da ciò dipende la posizione, che qui si è 
assegnata nel sistema al diritto ereditario necessario. Ma sicuramente la ragione 
ereditaria legittima non reagisce, contro la disposizione deirereditando che la 
lede, esclusivamente nella indicata maniera, ma ben anche col rendere inva- 
lido un legato od un*altra disposizione deirereditando, o col dar fondamento 
ad una ragione personale contro Terede istituito {actio suppletoria). Perciò altri 
non collocano il diritto ereditario necessario nella teoria della vocazione all'ere- 



144 VOGAZIONC CONTRO LA VOLONTÀ DELL'EREDITANDO § 575. 

Nella evoluzione storica del diritto ereditario necessario 
romano^ si presentano due principii. Il diritto romano più 
antico non conosce ragioni ereditarie legittime, che l'ere- 
ditando non potesse eliminare col contenuto delle sue dispo- 
sizioni, ma solo ragioni alle quali l'ereditando deva rendere 
omaggio colla forma delle sue disposizioni (e. d. diritto ere* 
ditario necessario formale). Più precisamente; certe persone 
non possono essere taciute dall'ereditando all'atto deli' isti- 
tuzione d'erede ; egli deve od istituirle, non importa per 
quanto, o diseredarle**. Posteriormente il diritto romano ha 
limitato il testatore anche riguardo al contenuto della sua 
disposizione ; a certe persone egli deve, non importa in qual 
maniera, lasciare almeno una parte di ciò che esse avrebbero 
ricevuto, se egli non avesse fatto testamento (e. d. diritto 
ereditario necessario materiale o diritto di legittima ^). Giu- 



dith, ma ne formano una parte speciale del diritto ereditario, della quale trat- 
tano dopo la teoria dei legati (cosi segnatamente Se uf fer t , Arndts, Tewes» 
Unger). Io non credo, che quest^ordinamento si raccomandi per opportunità. 
Poiché come effetto principale della lesione alle ragioni degli eredi necessari appa- 
risce pur sempre la vocazione deirerede necessario all'eredità, e tutto il resto 
di fronte a questo effetto si presenta soltanto come modificazione subordinata 
e come appendice. Gfr. Schròderp.Ssg. — Sulla espressione « erede neces* 
sario » y. nota 3. 

(2) Il punto di partenza del diritto romano ò stato il riconoscimento delia 
capacità testamentaria ( Testierfàhigkeit) incondizionata. L. 120 D. de V. S. 50. 
16. Per contro Schirm er , Biv. detta fond. Sav. II p. 180 sg. ritiene, che in Roma 
vi sia stata un'epoca, in cui di fronte alla esistenza di sui in genere non si 
potesse fare testamento; contro di lui Hòlder, Ib, III p. 210 sg., Hof- 
mann, Studii erit. p. 209 sg. La contemporaneità della facoltà di far testamento 
e della sua limitazione a favore dei sui è sostenuta da HOlder loc. cit.e Contri' 
buU (Ma storia del diritto ereditario rom, [Beitrftge zar Geschichte des ròm. 
Erbrechts] p. 88 sg. 

(2 a) Che in proposito si tratti semplicemente d*una prescrizione di forma, 
lo accentua Hofmann nella dissertazione menzionata nella precedente nota 
(p. 197 sg.). 

(3) Altri, cosi specialmente Francke, fanno un antitesi fra aventi diritto 
alla legittima ed eredi necessarii, in quanto essi usano quest'ultima espressione 
solamente per gli eredi necessarii del diritto anteriore. V. in contrario Pnchta 
S 485.6, Arndt8,p. 80not. 3.Gfr. pureOluck XXXVp. 81sg., Heimbach, 
Riv, pel dir. e per la proc, eiv. XUI p. 358 sif. 
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stinìano poi nella Novella 1 15 ha collegati fra loro entrambi 
i principiì. Nella seguente esposizione questi diversi gradi di 
evoluzione saranno tenuti distinti; con ciò è essenzialmente 
agevolata la chiara visione del diritto vigente. Ma in propo- 
sito l'esposizione del diritto ereditario necessario più antico^ 
del formale sarà più breve, poiché esso, secondo l'opinione 
qui sostenuta, è stato abrogato dalla Novella 115. — Non 
ha luogo alcuna ragione ereditaria necessaria di fronte 
ad una sostituzione pupillare^ (e secondo il diritto romano, 
di fronte ad un testamento militare^). 



(4) V. § 559 Num. 6. 

(5) % ei.de exher. 2. 13, 1. 27 § 2 1. 8 § 3. 4 D. inoff. 5.2, 1. 9. 24 C. eod. 3. 28. 
Pitting, Il castrense peculium p. 214 sg. (cfr. p. 365) contrasta ciò, in opposi- 
zione alla opinione dominante quanto al diritto della preterizione, perchè Terede 
necessario del soldato perviene sicuramente all'eredità nel caso in cui il soldato 
all'atto del testamento non ne abbia conosciuta la esistenza, § 6 cit., 1. 7-9 D. 
de tesi, tniU 29. 1, 1. 9. 10 G. eod, 6. 21. Se non che in questo caso Terede 
necessario non perviene all'eredità contro il volere dell'ereditando ma in rico- 
noscimento della sua volontà. Diritto odierno: legge militare dell'Impero 
2 maggio 1874 § 44 (cfr. § 537 nota 4 a). Cfr. pure SchrOder p. 572 sg. ~ 
Secondo la I. 37 G. de inoff. test. 3. 28 neppure il figlio di famiglia, che fa testa- 
mento circa al suo peculium quasi castrense, è tenuto ad aver riguardo ai suoi 
eredi necessari, e nel peculium quasi castrense qui si computa anche il peculium 
castrense di colui, che non è più soldato. (Gfr. su ciò come sul diritto anteriore 
Franckep. 447 sg., MQhlenbruch,op. cit. p. 196 sg., Fitti ng op. cit. p.229 
sg. 357, Schroderp. 575 sg.). Giò è stato abolito (per gli ascendenti e i discen- 
denti) dalla Nov. 115; v. pure Nov. 123 e. 19. Francke p. 444 sg., MQh- 
lenbruch XXXV p. 216 sg., Fitting op. cit. p. 360 sg., Schròder 
p. 587 sg. 
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A. Il diritto ereditario necessario formale*. 
1. Secondo il diritto civile**. 

§ 576. 

Secondo il diritto civile si debbono istituire o dìsei*e- 
dare i sui heredesj cioè^ quei discendenti^ che stanno in 
potestà dell'ereditando e ne diventano liberi colla morte 
diluii Secondo il diritto dei Digesti vigono su ciòlesegueuti 
regole più particolari: 1) I figli debbono essere diseredati 
nominativamente, cioè per designazione individuale; per le 
figlie e pei nipoti ecc., basta la diseredazione generica. — 2)1 
figli preteiìti o non debitamente diseredati rendono nullo il 
testamento; le figlie e i nipoti ecc. preteriti vengono alla suc- 
cessione ereditaria in concorso cogli istituiti; cogli isti- 
tuiti sui ciascuno per una quota virile, cogli estranei, 
tutti insieme per la metà. — 3) Il testamento diventa 
nullo anche per ciò, che dopo la confezione del testamento 
si presenta un ^iiM« di qualsiasi specie^ per nascita <jpasifiifHM«) 
od in altra guisa {postumus in senso lato, postumi loco) *, 



(*) Oltre ai citali nel precedente § v. |nire: À. 6. Foerster, Die b^morum 
po98e8$ione liherorum praHef^torum cantra Uibulas pmrentum (1833). Lei si. 
Coni, di OlUck serie dei libri 37 e 38 II p. tó 9g, lU p. 80 sg. 

(**) Gai. IL 133-134. Ulp. XXII. 14-33. Inti. 3. 13 de ea^UrédaHome Uberorum, 

' Dig. 38* 2 <2« Uberù et pottutnis héredibus instUuendis vél eoekeredamdis, God. 6. 

38 de liheris praeteritis vel exheredatis, 6. 39 de postumis héredibus inM^ituendis 

vel exheredandis vel praeteritis. 

§ 5:r.. (1 ) Gai. III. 3-6, Ulp. XXII. 14. 15, Paul, aentent. IV 8 § 3. 4. 7-13, § 3-5 1. de her. 

quae ab ini, 3. 1, 1. 1 § 3-8 D. de suia. 38. 16. 

(3) Ma la moglie in manu è fliae loco, la moglie del figlio in manue di costui 
è neptisloco. Gai II. 139. 159. III. 3. 

(3) Per la successione intestata è suus heres anche colui, che è ani iurts 
soltanto all'epoca della delazione della eredità intestata (quando dopo la morte 
del testatore vien meno il testamento da lui lasciato). L. 7 pr. D. si tab. 
test, nullae 38. 6, 1. 1 § 8 D. de suis, 38. 16, § 7. 8 I. de her. quae ab int. 3. 1. 
Cfr. nota 6. 

(4) Per ?ia di causae probcUio e secondo il diritto più recente per via di legit- 
timazione, pel ritomo dalla prigionia, per Tessere ricaduto sotto la potestà dopo 



§ 576. DIRITTO EREDITARIO IÌSGE98AJIIO POiUfALK 147 

prima o dopo della morte del testatore^, purché prima 
della devoluzione della eredità tastamentaria®; però queste 
persone possono in prevenzione essere istituite o disere- 
date'', nominativamente o genericamente secondo la diver- 
sità dei casi^ — Giustiniano stabili, che Uittì i sui e 
postumi senza distinzione di sesso e di grado debbano isti- 
tuii^i o nominativamente diseredarsi sotto pena dì nullità 
del testamento^ 



la prima o la seconda maocipazioDe, per via di adoxiona « di in mauum o^m- 
venilù, per mancanza del padre in vita dell'avo o delibavo in vita del padre. 
Cfr. Ulp. XXIIl. 3, Gai. Il 138. IH. 6, § 4 I. de her. quae ah int. 3. 1, § 1 1. quib. 
mad, test, % il, § 3 I. <f« exher. Uh. ^. 13, 1. S9 § 1-5 D. de liè. SS. 2, 1. f8 § 1 
eoii. (Pitting, 21 pecìdduni castrense p. 321 sg.). 

(5) Per la successione intestata è postumus soltanto quegli che sopravviene 
dopo la morte dell'ereditando, per la successione necessaria anche colui che 
soprarvieoe come auus dopo il testamento. Gfr. 1. 3 § 1 D. c?e iniusto 28. 3. — 
Anche dopo la morie dall'eredi taado può sopravvenire an suus boxi solamente 
per nascita, il che è invero il caso principale (Gai. III. 4, Ulp. XXIL 15, i 4 
I. de her. quae ab int, 3. 1), ma anche in altra maniera, p. es. per caustie pr»- 
baiiot per essere fieadHlo io polestà dopo la prima o la seconda maocipazione 
(Gai. IH. 5. 6, § 4 I. tit. cit.). Se non che secondo la regola generale oessmo 
può (S 535) presentarsi come euu8,se in vita deirereditaado non era almeno già 
concepito. 

(6) Se l'eredità testamentaria si è già deferita, il testamento resta fermo, sebbene 
allora ao^av venga usa perMna, la quale, se l'eredità testamentaria non si 
fosse già deferita, verrebbe chiamata come suu8 heres, e che anche attualmente 
vien ancora effettivamente chiamata come suus heres, se la eredità testamen- 
taria deferita aon venga acquistata. L. 9 § 9 D. (2« lib, 2S. S, 1. 7 pr. D. ai tmb, 
ieét. mttUae 38. 6. Ed invero qui si tiene già per delaeione la <idacioDe oondi- 
zioaata, 1. 9 pr. D. de iniusto 38. 3. 

(7) Ulp. XII. 19. « Eos^ qmi in Mter^ aunl, si nati sui heredes futuri nmt, p0S' 
sumns heredes i»9Stituere, si quidem post mortem nostram naseantur ex iurecémiif 
si vero vlseniibus nobis ex Uge Immìm >. (La legge menzionata in ultimo è indi- 
cata ia altri paesi come lex Velleia od lunia Velleia od Julia Velleio). Si 
riferisce a questo punto anche la molto discussa e criticamente dificile L. 39 
D.ii«2À6.38.2.Gfr.ÌBgenereSchmidt p.25, Vangerow lIfi468egliscrittoiri 
ìfì citati. S eh róder p. 45 sg. Uno scritto particolare salla menzionata legige 
é quelle di S. Amann, 1 principi delVediema critìca delle pamdeUe eimentaii 
suUa e. d, L GaUus [die Grunds&tze dar heutigen PandektenJBritik gepriiil an 
der s. g. 1. Gallus]. Monaco 1878. Gfr. Brinz, Riv, erit. trien. XX p. 177 sg. 

^) Ulpu XXH. 3a 31, Paul, sentent. Ili. 4 B § 10, § 1 L (7^ exhei-, lib, 2. 13, 
1. 3 pr. D. de iniusto 28. 3. 

(9) L. 4 C. de lib, 6. 28 (a. 531), §bl,h. t. 
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2. Secondo il diritto pretorio*. 

§ 577. 

Il pretore non ha toccato il principio del diritto ere- 
-ditario necessario, che trovò stabilito*; egli ha apportato 
mutamenti soltanto nei particolari. — 1) Hanno ragione 
ad essere istituiti o diseredati i liberi^ cioè, oltre ai stii, 
quei discendenti, che invero non sono sui, ma però potreb- 
bero esserlo^, ad eccezione tuttavia di quelli, che si trovano 
in una famiglia {Haus) estranea^. — 2) Tutti i liberi 
maschi devono diseredarsi nominativamente; per le fem- 
mine basta la diseredazione generica. — 3) Ai liberi pre- 



(*) Gai. U 135. 137, Ulp. XXIL 23. XXVJII. 2-4, § 3. 4 I. de exher, lib. 2. 13 
§ 12.1. de her, quae ab int 3. l.Dig. 37. 4 de honorum posaeaaione contra tabulai. 
God. 6. 12 de honorum possessione contra iabulas quam praetor liberis poi- 
licetur. 
%hii, (1) Vale a dire, il che qui solo importa, riguardo ai parenti; al patrono (e 
del pari 9\ parens manumissor) il pletore aveva già accordato un diritto di 
legittima. Gai. 11.39 seqq.,tit.I.c/f«Mrre0«iOfftf liheroruni 3.7. Gfr.Ad. Schmid t 
(d*llmenau), // diritto di legittima del patrono e del parens manumissor, 1868. 
Leist, Coni, di GlUck, serie dei libri 37 e 38 V p. 425 sg. 

(2) Il caso principale, e da cui si son prese le mosse, è quello àAÌVemanci- 
patust il quale viene chiamato rescissa capiiis diminutione, \. ^ % 1 h, de B. P. 
37. 1, 1. 3 § 5 1. 6 § 2 D, h. t, Airemancipato è stato poi equiparato colai che 
in altra maniera è uscito di potestà, 1. 1 § 6 D. A. t. Inoltre si equipararono aUo 
<emancipato persone, che non furono mai nella patria potestà dell*eredìtando 
(1. 5 § 1 D. si tab. test, nullae 38.6); appartengono a questa categorìa: il 
suus od emancipatus delKemancipato o dello altrimenti uscito dalla potestà 
generato da lui dopo l'emancipazione ecc., 1. 3 pr. 1. 6 pr. 1. 14 § 1 D. A. f., 1. 5 
§ 1 D. si tab. test, nuììae 38. 6; il nipote emancipato dalFavo rispetto al padre 
rimasto nella potestà, come pure il nipote rimasto nella potestà di fronte al 
padre emancipato, 1. 6 § 2 1. 7.1. 21 D. h. t,, 1. 5 § 1 D. si tab. test. nuUae 38. 6; 
colui, che per eausae prohatio ha col padre conseguita la cittadinanza, senza che 
ad un tempo a questo sia stata concessa la potestà sopra di lui, Coli. XVI. 7 § 2 
(cfr. Gai. 1. 93. 94). Ma non entrano nel novero dei liberi p. es. i figli d*iin 
peregrinuSf ì figli d*una donna, i nipoti per via di figlie. V. 1. 4 § 2 D. h. t^ 
1. 13 D. de suis 38. 16, %h\.de exher. Uh. 2. 13. 

(3) Haus (casa), familia. Gai. II. 137, § 4 I. <?« exher. Uh. 2. 13, § 10. 12 I. de 
her. quae ab ini. 3. 1, 1. 3 § 6-8 1. 6 § 4 1. 9 1. 21 § 1 D. A. t. V. del resto 
anche 1. 14 § 1 1. 17 D. A. t. 



§ 577. DIRITTO EREDITARIO NECESSARIO FORMALE 149 

teriti o non validamente diseredati il pretore impartisce, 
su loro richiesta, una honorum possessio contra tahulaSj 
coireflFetto, che essi ricevono l'eredità per quella parte, 
che avrebbero ricevuta secondo le regole della successione 
ereditaria ah intestato^. Ma in concorso con essi si accorda 
collo stesso effetto la honorum possessio contra tahulas anche 
ai liheri validamente istituiti^, non invece anche ai vali- 
damente diseredati^. — 4) Colla concessione della honorum 
possessio contra tahulas il testamento non viene privato di. 
efficacia quanto al suo intiero contenuto, anzi vengono 
tenute ferme tutte insieme fino alla concorrenza d'una 
quota virile le istituzioni d'erede e i legati a favore d'ascen- 
denti e discendenti cognatizi, inoltre il relegato della dote 
alla moglie e alla nuora'' ; per di più vien tenuta ferma la 
sostituzione pupillare contenuta nel testamento®. — Giusti- 
niano ha anche qui imposta la diseredazione nominativa, 
per tutti i liberi ^. 



(4) L, 8 § 14 I. 11 § 1 D. h. t. Segnatamente quindi remancipato insieme 
ai suoi figli rimasti nella potestà dell'avo riceve soltanto una quota di figlio, ed 
invero egli riceve per conto suo personale la metà della stessa. Dig. 37. 8 de 
caniungendis eum emancipato liberis eitis, — Secondo una disposizione di Marco 
Aurelio le figlie e le nipoti non debbono ricevere per via di honorum possessio 
cantra tabulas più di quanto avrebbero ricevuto secondo le regole del diritto 
ereditario necessario civile; Giustiniano ha abrogato ciò. Gai. II. 125. 126; 1. 4 
C. de lib.praet, 6.38. 

(5) Ed invero anche a coloro che si trovano in aliena familia, 1. 8 § 11 1. 10 
pr. D. h. t. 

(6) Ma se accanto a loro esiste un suus non validamente escluso secondo il 
diritto civile, essi vengono db intestato alla successione, poiché quest'ultimo 
rende nullo il testamento, 1. 32 D. de Uh. 28. 2, 1. 1 § 9 D. si toh. test, nullae 
38. 6 ; similmente se il testamento diviene caduco a causa della non adizione 
degli eredi istituiti, 1. 20 pr. D. A. t. 

(7) Dig. 37. 5 de legatis praesiandis contra tahulas honorum possessione 
petita. 

(8) L. 34 § 2 D. de vulg. 28. 6. 

(9) L. 4 G. <i« Uh, 6. 28, iòide exher. Uh. 2. 13. 
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B. B diritto di legittima prima della Novella 115*. 
Introdniione. 

§ 578. 

Il diritto alla legìttima nel giure romano deve la sua 
orìgine e la sua elaborazione alla pratica del tribunale 
centumvirale*. Nelle controversie fra gli istituiti nel testa- 
mento e gli eredi ah intestato questo tribunale metteva 
in non cale i testamenti, nei quali non fosse attribuita 
ai parenti prossimiori almeno una parte di quanto avreb- 
bero ricevuto a norma di legge in caso che non fosse 
stato fatto alcun testamento ^ Questa parte si chiama ap- 
punto quota legittima^. La istanza per far togliere di 
mezzo un tale testamento, che contro la pietà del sangue 
esclude dall'eredità i parenti più prossimi, è la querela 
inofficiosi testamenti^. 

1. PerioA« avmti diritto ftUa legittima. 

§ 579. 

Hanno diritto alla legittima i discendenti e gli ascendenti 
senza riguardo al grado*, fra i collaterali i soli fratelli e 



{*) Inst. 2. 18 Dig. 5. 3 €k»d. 3. 28 déin<fffUio90 tettaménto. 
§57K. 0) Il fiVLvXt del resto si è ingerìto notevolmente anche nello «volgimento del 
diritto relativo alla preterizione. Cìc. de orai, L 38, 1. 4 pr. C. de ìib. 6. 28. 

(9) L. 2 D. K i,: — « hoc colore.,, quasi non eanae mentià.». (fmerit qui) redo 
quidem fecit testamentutn, sed non ex officio pietatie ». L. 5 D. A. t, pr. I. h. t, 

(3) P&rtio Ultima, dMta. Gfk*. Franeke p. 171, SchrOder p. 275. 

(4) L. 5 D. h. t, « Huius autem verbi de inofficioso vis illa est, decere imemsm^ 
rentem se et- ideo indigne praeteritum vel etiam exheredatione mimmcium >. L. 9 
eod,: — « recie quidem fecit iestamen^um, sed non ex of fleto pietoHs ». Pr.L A, I..- 
— « queruntur^ aut inique se exheredaios aut inique praeteriios ». 

1 57(, (1) E senza riguardo all'agnazione già secondo il diritto dell'epoca classica, 
per modo che anche il figlio illegittimo ha una ragione alla legittima contro 
sua madre, L. 1. 5. 15 pr. 1. 29 § 1 1. 30 pr. D. K t., pr. § 1 1. A. t. 
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sorelle^, ed anche questi soltanto sotto la doppia presup- 
posizione, che siano generati dallo stesso padre del defunto ^ 
e che ad essi sia stata preferita una persona non onore- 
vole^. L'adozione dà diritto a legittima nella famiglia àdot« 
tiva (a favore dell'adottato e verso di lui) alla stregua 
del diritto ereditario ab intestato che essa produce', se 
essa è piena ^; inoltre continua a sussistere il diritto a 



(9) L. 31 G. h. I., § 1 i. f. I. h. i. Ulpfano ancora dioe: « cognati,,, qui iuni 
ultra fralrem, m^ius f<icerent, »i u sumHbuB 4nan4bu» non vexarent, oum ohH- 
nere spem no» haberent >, 1. 1 D. A. t Non si può dire, che colla Nov. 118, la 
qaale nella succaesione ab intestato ha equiparati ai fratelli e sorelle i Agli dei 
fratelli e sorelle, anche questi ultimi siano diventati legittimari ; poiché Tilla* 
zione da pari diritto ereditario ab intestato a pari diritto di legittima non ò 
giustificata. Il diritto di legittima ha la sua base positira nella prossimità del 
grado di parentela, il diritto ereditario ab intestato ne è soltanto la presupposi* 
zione negativa (nota 8). Gfr. GlQck VII p. 13 14, Francke p. 193, Arndti 
p. 156, Schròder p. 363. 

(3) Quindi non sono esclusi i fratelli e le sorelle unilaterali in genere, ma sol* 
tanto i fratelli e le sorelle unilaterali per parte di madre. L. 37 G. h. t. Invece 
neppur qui si bada all'agnazione, 1. 37 cit. (diversamente nel lesto originario 
1. 1 G. Th. h, t.). — Ghe questa limitazione dei fratelli e sorelle unilaterali sia 
stata soppressa dalla Nov. 118, può tanto meno affermarsi (cfr. nota 3), in 
quanto già la 1. 15 § 3 G, de leg, her. 6. 58 ha equiparati nella successione 
ab intestato gli uterini ai consanguinei (ed invero persino ai bilaterali). Glflok 
VII p. 13-16, Francke p. 193. 193, Arndts p. 156, Schròder p. 363. 

(4) L. 37 G. *. t, (cfr. 1. 3 G. Th. h. U 3. 19), § 1 LA. t. Gfr. Francke 
p. 194 sg. Seuff., Arch. I. 91, V. 210. 301, VH. 840, XXIII. 151. Sent. del 
Trib. deìVhnp, XIV p. 187. Fogli per Vapplicaz. del d, specialmente in Baviera, 
volume supplementare alle annate 31' e 31* p. 353 sg. Sopra una antica opinione, 
nell'epoca moderna nuovamente affacciata (Marezoll, Onore ffvi/^ [btirgerl. 
Ehre] p. 356 sg. e Eiv, pel dir, e per la proe. eiv. I p. 185 sg. V p. 178 sg.), secondo 
cai i fratelli e le sorelle avrebbero non tanto un diritto di legittima, quanto piut- 
tosto il diritto di espellere per causa d'indegnità gli eredi istituiti, quindi anche 
quando essi non sono lesi nella loro legittima, v. Francke p. 198-301, GlOck 
XXXV p. 89-119, MOhlenbruch, ié». 119«139, V anger ow II §474os8erv. 1 
Nr. 3, Sehròder p. 363 sg. 

(5) V. § 571 nota 6. Gfr. | 593 sulla nota 4. 

(6) L. 10 G. de adopt. 8. 47 [48]. Se essa non è piena, dà solamente un diritto 
ereditario ab intestato, non un diritto necessario verso il padre adottivo, 1. 10 
C. cit. Gfr. § 571 nota 5. 7. L'adozione per parte d*una donna produce fra essa 
e Tadottato un rapporto filiale (1. 5 G. de adopt. 8. 47 [48]) e quindi reciproco 
diritto di legittima, V. pure 1. 39 §3D. A.<. Glùck VII p. 373 sg., Francke 
p. 185 sg., Mùhlenbruch XXXV p. 183 sg., Schròder p. 339. 
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legittima nella famiglia naturale^ anche quando l'adozione 
è piena"'. 

Ma a tutte le persone, che in sé e per sé hanno 
diritto a legittima, la ragione di legittima spetta nel sìn- 
golo caso solo quando nel caso stesso esse sarebbero anche 
effettivamente state i più prossimi eredi ab intestato^ o 



(7) Controverso. Si afferma, in base alla 1. 10 G. de adopi, 8. 47 [48], che 
Tadottato non ha diritto di legittima verso il padre carnale, ecc. (GlCìek VE 
p. 11, Francke p. 182 sg., Bùchel, Controversie naseenti dalla Novella 118 
p. 70 sg., Arndts p. 112, Sintenis m § 139 not. 55, Vangerow U § 474 
osserv. Nr. 1, [Dernburg m § 149 nota 3]), e in conseguenza di ciò si nega 
anche al padre carnale il diritto di legittima verso l'adottato (Arndts p. 122; 
contro ciò Francke, Vangerow loc. cit. Nr. 2. ò, in favore anche 
MQhlenbruch XXXV p. 221 sg.). Ma comunque si possa del resto intendere 
la 1. 10 cit. (cfr. § 571 nota 10), io non credo si possa negare, che essa rìcusa 
airadottato un diritto ereditario necessario verso il padre carnale soltanto per 
ciò che essa non riconosce nell'adottato Tindispensabile diritto ereditario ab 
intestato (od affatto od almeno un diritto ereditario di Oglio), e ciò (il che 
invero non è neppure generalmente riconosciuto, cfr. § 571 nota 10) fu mutato 
dalla Nov. 118. Cfr. pure MQhlenbruch XXXV p. 179 sg. e, per quanto 
concerne il diritto di legittima del padre naturale verso il figlio adottivo, 
1. 30 pr. D. h. t, (in contrario Arndts p. 122 nota 182). Concorda con quanto 
qui si dice SchrOder p. 231 sg. 248 sg. [Schmòle, Diritto ereditario neces- 
sario degli adottati contro il loro padre naturale (Notherbenrecht der Adoptirten 
gegen seinen leiblichen Vater), dissertazione inaugurale di Lipsia 1888 (contro 
il diritto ereditario necessario}]. 

(8) Il diritto ereditario ab intestato non è la base positiva del diritto di legit- 
tima (nota 2); ma senza diritto ereditario ab intestato la ragione alla legittima 
è priva d*oggetto, perchè essa è diretta ad una frazione della porzione intestata. 
Ed invero colui che in so e per sé ha diritto alla legittima nel singolo caso non 
è solo escluso da un erede ab intestato più prossimo quando anche questo è 
legittimario, ma anche quando lo stesso non appartiene ai legittimari (un minus 
piene adoptatus di fronte agli ascendenti e ai fratelli e sorelle, un figlio di fra- 
tello o sorella di fronte ad un fratello o ad una sorella consanguinei). A que- 
st'ultimo riguardo è di diversa opinione Puchta §488./*; in contrario Mflhlen- 
bruch XXXV p. 140 sg., Arndts p. 123, Vangerow § 474 osserv. 2 Nr. 1, 
SchrOder p. 265 sg. — Gli eredi ab intestato egualmente prossimi hanno 
pari ragione a legittima. Contro l'opinione, che i fratelli o le sorelle siano 
esclusi dagli ascendenti (Giack VII p. 11.377, Bluntschli p. 153, Fuchta 
§ 488.^), V. Francke p. 202 sg., Mùhlenbruch XXXV p.232 sg., Arndts 
p.l58, Vangerow li §474 03serv.2Nr.2, Sintenis III §196 not 1, SchrOder 
p. 269. 
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per che viene a mancare il prossimiore chele precedeva^ del 
quale non s'era tenutali debito conto, diventano i più pros- 
simi eredi ab intestato^. 



2. Ammontare deUa quota legittima. 

§ 580. 

La quota legittima fino a Griustinìano ascendeva alla 
quarta parte della porzione ereditaria ab intestato * ; Giusti- 
niano la elevò* in tutti i casi ad un terzo ^ ed alla metà? 



(9) Prima della morte deirereditando od anche dopo. L. 31 pr. D. h, t, « jS^* 
Ì8, qui admittitur ad accuaationem, nolit aut non possit accusare, an sequenè 
admittatur, videndum est. Et placuit posse, ut fiat successioni locus ». L. 14 eod. 
La 1. 34 C. A. t, si può difficilmente spiegare altrimenti (cfr. invero anche 1. 2 
pr. D.debon, Uh, 38. 2, Se hm i d t , Diritto di legittima del patrono, ecc. p. 38. 39, 
inoltre Pitting, Arch, per la prat. civ. LIX p. 433 sg., Merkel, Sueeessio 
graduum p. 44 sg.) che coire mmettere, che al tempo della stessa non vigeva 
nella successione ab intestato una sueeessio graduum nella classe dei discendenti 
(§ 573 nota 4). Cfr. in genere GlOck VII p. 378 sg., Francke p. 276 sg., 
Mùhlenbruch XXXV p. 474sg., Vangerow I[ §480 osserv.2, Kòppen, 
Programma p. 48. 49, Dedekind, Riconoscimento di disposizioni d'ultima 
volontà non valide [Ànerkennung ungùltiger letztwilliger VerfOgungen] p. 94 sg., 
SchrOder p. 458 sg., Seuff., Arch. XVIII. 153. 

(1) Quarta legitimae partis, § 3 I. A. t.; quarta debitae portioftis, 1. 8 § 8 D. %'AO. 
h. t.; quarta pars ah intestato suecessionis, ì. 31 C. h. t. 

(2) Nov. ÌSpraef, e. 1. 2. La Novella parla in prima linea soltanto di figli, 
ma aggiunge poi : « hoc ohservando in omnihus personis, in qtiibus ah initio 
antiquae quartae ratio de inofficioso lege decreta est ». L*opinione dominante ha 
inleso questo passo sempre nel senso, che con esso si equiparino ai figli tutti 
i legittimari. Però è anche stata sostenuta una interpretazione più limitata 
(cosi fra i moderni da Marezol 1, Riv, pel dir, e per la proc, civ, I p. 251 sg. 
V p. 178 sg., secondo cui Testensione si riferirebbe soltanto agli altri discen- 
denti); in contrario GlQck VII p. 27 sg., Francke p.208 sg., Mfihlenbruch 
XXXV p. 238 sg., Heimbach, Riv, pel dir, e per la proc, civ, XIII p. 397 sg., 
Àrndts p. 124 sg., Vangerow II §475 osserv. 1 Nr. 1, Schroder p. 276 sg. 
V. pare Nov. 89 e. 12 § 3, Seuff., Arch, XXV. 143. 

(3) Ma Giustiniano non dice: ciascun figlio deve avere Vs ^ rispettivamente 
^/q della sua porzione ab intestato, bensì: i figli tutti insieme debbono avere Va 
o rispettivamente Va della eredità. Ha egli con ciò voluto introdurre un nuovo 
sistema di computo? L*una e Taltra specie di computo conduce ad un diverso 
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pel caso, in cui la porzione ab mtestato importi meno d'un 
quarto dell'asse ereditario^. 

3. Lascito della quota legittiaia. 

§ 581. 

La quota legittima può lasciarsi non solamente per mezzo 
d'istituzione d'erede, ma anche per via di legato ^ e non 
meno^ per mezzo di donazione a causa di morte^. Anche ciò 
che il legittimario ha ricevuto dall'ereditando per elar- 



risultato, se accanto ai legittimari vi siano altri eredi intestati legittimari o 
▼alidamente esclasi. La questione è da risolvere in senso negativo; cfr.Nov. 18 
e. 3 (w. praeter solatn quatUitatem), inoltre § 7 1. A. i,, Nov. tS e. 48. Cosi 
anche Topinione dominante. GlQck VU p. 39 sg., Francke p. fll sg., 
Mahlenbruch XXXV p. 256 sg., Arndts p. 135, Vangerow U §475 
osserv. 1 Nr. 3, Schròder p. 378 sg. [Dernburg III § 150 nota 5]. 

(4) Giustiniano, come s'ò detto, parla soltanto del caso in cui Tereditando ha 
lasciato unicamente figli: ma come è da computare la legittima dei nipoti? Che 
la legittima dei nipoti ascenda alla metà, se la loro quota di stirpe (la parte di 
eredità, che secondo la successione ab itUestato essi hanno da dividere fra loro) 
importa meno d*ttn quarto della eredità, ò intuitivo ; che lo stesso analoganenie 
deve dirsi anche quando la loro quota di stirpe, sebbene maggiore d*un quarto 
della eredità, si divide fra loro stessi in più di quattro parti, non può ftkcilmento 
contrastarsi. Ma quid, se né Tuno né l'altro caso si verifica? Anche allora la 
loro legittima si deve, in date circostante, elevare alla metà, ed invero secondo 
la regola seguente: se Giustiniano ha voluto, che laelevasione alla metà debba 
aver luogo allorché Vi si scompone in più di quattro parti (4=:Vi), egli ha 
anche voluto, che Televazione alla metà debba aver luogo, allorché Vi (1a quota 
di stirpe) si scompone in più di */\ parti. Da ciò si desume, che la massima del 
testo é vera anche per i nipoti; e similmente per gli ascendenti nella divìaìono 
in linee. Però le opinioni qui sono divise. Cfr. GlQck VII p. 60 sg., Francke 
p. 331 sg., Mùhlenbruch XXXV p.373sg., Arndts p. 137 sg., Riedel, 
Riv.pel dir, e perla proc. eiv. N. S. IX p. 373 sg., Vangerow loc eit Nr. 4, 
SchrQder p. 389 sg.; Seuff., Areh, XVI. 133, XIX. 349. - Nel calcolo della 
ponione ab intettato sono da computare tutti gli eredi ab intétt^Ua, inclusa la 
vedova povera, anche i non legittimari, anche i validamente esclusi; non però 
quelli, che in vita deirereditando hanno rìnnniiato al loro diritto ereditario. 
Cfr. su ciò GlOck Vii p. 99sg. 131 sg., Francke p.313sg., Mahlenbruch 
XXXV p.363sg., Arndts p.l35sg., Vangerow loc eit. Nr.3, Schr5der 
p. 380 sg. 
S..S1. (1) § 6 1. A. t., 1. 33 pr. 1. 36 § 1 [pr.] C. h, t. 

(3) § 6 LA. t., 1. 8 § 6 D. A. /., 1. 36 § 1 (pr.] G. h. t. 
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gizione fra tìvì deve, sotto certe presupposizioni, compu- 
tarsi nella quota legittima ^ cioè^ se Tdargizione consiste 
in una dote^, in una donazione per causa di matrimonio^ od 
in un impiego che si compra^ o se Tereditando ha espres- 
samente fatta la elargizione sulla quota legìttima^. Non 
si computa nella quota legittima quanto il legittimario 
non riceve dal patrimonio dell'ereditando \ o bensì dal 



(3) Non deTe però meno computarsi nella eredità anche per il calcolo della 
legittima; appunto ai computa al legittimario come ricevuto dalla eredità. Cfr. 
Unger §81 nota 11. 

(4) h, 29 G. A. i. (altrimenti secondo il diritto anteriore, 1. 1 C. Greg. &. t. 
3. 3» ed. Haenel). In proposito però si presuppone che Tereditando autore della 
elargixione fosse un ascendente. L». ^ cit. Seuf f., Arch. VIL 75. 

(5) L. 30 § 2 a A. ^. Cfr. Arndts, Diz, G. m p. 846 noU 201, e, relativa- 
mente alla odierna applicabilità di questa disposizione, Francke p. 338, 
M Ohlenbruch XXXV p. 304, inoltre Gliick XIX p. 302, Fein, Collazione 
p. S63. Gfr. pure Mommsen, Dù't^to pubblico romano [rOm. Staatsrecht] I 
p. 266. 269. 

(6) § 6 1. A. t., 1. 25 pr. D. A. L, 1. 35 § 2 G. A. t. Cfr. 1. 3 § 18 D. de bon. Uh. 
38. 2. — GoDtro l'opinione effettivamente priva di base 0* 20 G. de eoli. 6. 20, 
sebbene essa venga fondata proprio su questo passo), che la donazione ordi- 
naria sia da imputare anche quando ad un altro legittimario si imputa una 
do9 o nuÈ. donatio, y. Francke p. 239 sg., Mùhlenbruch XXXV p. 305 sg., 
Arndts p. 132, Sehr5der p.311. Gfr. Seuff., Arch. XIV. 151, XVIII. 97, 
XLI. 199. 

(7) Quindi specialmente non quanto egli riceve come sostituito pupillare o 
quasi pupillare (non dal patrimonio deirereditando, v. nota 8), non l'usufrutto 
che s'accresce alla proprietà, l'alluvione che s'accresce al fondo. L. 36 $ 1 [pr.] 
C. A. t. « RepUUonem awtem fieri ex ipsa aubatantia patria, non ai quid ex aliia 
eauaia filiua lueratua eat vel ex aubstitutione vel ex iure aecreacendi, pula uaua- 
frueima ». Si è faticato molto intorno a questo passo ; la spiegazione data qui 
si attiene esattamente alle parole, e conduce ad un risultato interamente sod- 
disfacente. Altri (Francke p. 231 sg., Muhlenbruch XXXV p. 294 sg., 
Arndt8p.231, Schróder p.314sg., Vangerow li §476osserv.2, Sintenis 
Ut § 196 not, 10) riferiscono la < aubatitutio », di cui nel passo, alla sostituzione 
volgare, lo « ina aecreacendi » al tecnicamente così detto diritto d'accrescimento, 
e giungono per questa guisa alia regola affatto diversa, che nella legittima non si 
computi quanto l'erede necessario riceve dalla eredità soltanto successivamente 
(dopo la morte dell'ereditando) in conseguenza d'una circostanza accidentale -- 
mentre disputano solo su ciò, se questa regola vada limitata ai legati od estesa alle 
istituzioni d'erede. Altri ancora (Ma y er § 88 nota 12, B ri n z l*ed. p. 848, 2*" ed. 
n § 405 nota 16) interpretano altrimenti almeno lo iua aecreacendi del passo. 
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patrimonio dell'ereditando, ma non per elargizione di lui^ 
neppure ciò che egli riceve bensì dal patrimonio delFere- 
ditando e per elargizione di lui, ma soltanto dopo proposta 
l'azione d'impugnativa®. — In quei casi, in cui quanto 



cioè per raccrescimeato che ha luogo fra due legatari d'usufrutto anche dopo 
Tacquisto deirusufrutto. [D e r n b u r g III § 151 nota 1 .] — Quid rispetto a quanto 
Terede necessario riceve in base ad una disposizione del testamento eondicionis 
implendae grafia ? U opinione dominante (Franck e p. 233, Mùhlenbruch 
XXXV p. 294, Arndts p. 130) non vuole che neppur ciò s'imputi nella legit- 
tima, perchè del pari non proviene dal patrimonio dell'ereditando (1. 36 D. de 
m, e. don, 39. 6). Certo non immediatamente; ma però mediatamente. É pur 
sempre una diminuzione di quanto fu elargito aironorato del patrimonio del 
testatore; è quasi una cosa data in permuta contro l'elargizione del testatore. 
Collo stesso diritto, con cui si esclude ciò che è dato condieionis implendae gratta, 
si potrebbe anche escludere il legato di cosa altrui dalla imputazione nella legit- 
tima. Neppure la 1. 8 § 10 D. h. t. è cosi priva di efficacia probante, come si pretende. 
È bensì vero, che nel principio del passo si fa valere il punto di vista che nel 
ricevere ciò che è dato condicionia implendae grafia si contiene una rinunzia alla 
impugnativa del testamento, ma è altrettanto recisa alla fine del passo la ragione 
determinante, che mediante la « oblafio » da parte dell'onorato sia « satisfactum » 
all'erede necessario. Come avrebbe altrimenti potuto sollevarsi il dubbio, se il 
ricevere anche dopo l'acquisto nuoccia alla querela (« numquid semel natam 
inofficiosi querelam peremat legatarii oìdatio >)? V. finalmente anche la 1. 3 
% 19 D. de bon. Uh. 38. 2, nel qual passo invero le parole finali « si tamen de 
honis sit liberti profectum » fanno difficoltà, ma di ciò non può qui in brere 
trattarsi. Cfr. pure Unger §81 not. 6, Schmidt, Diritto di legittima del 
patrono^ ece, p. 73, Sch róder p. 329 sg. 

(8) Quale erede dell'onorato. Cfr. 1. 31 § 2 D. A. t,, nel qual passo il criterio 
della decisione è, a dir vero, diverso. Seuff., Arch, XXIX. 252 (altrimenti »ò., 
VII. 75). Non si può dire, che in questo caso l'imputazione sia esclusa già per 
ciò, che l'erede necessario quel che ha non lo ha dal patrimonio dell'ereditando. 
Era tuttavia patrimonio dell'ereditando. Se fosse indispensabile che l'erede 
necessario ricevesse la legittima direttamente dalle mani dell'ereditando, la 
legittima non avrebbe potuto essere coperta neppure per via di fedecommesso 
e di legato per damnationem. V. anche la nota precedente. Perciò io non credo 
neppure che si possa escludere dalla imputazione quello che l'erede necessario 
riceve per sostituzione pupillare sul patrimonio dell'ereditando, sebbene invero 
l'opinione dominante ritenga il contrario. Francke p. 233, Arndts p. 130, 
Brinz 1* ediz. p. 848, S eh róder p. 327. — Forma eccezione alla massima 
qui stabilita la quarta divi Pii (§574 nota 11, § 593); per essa la legittima, 
quando ammontava solamente ad un quarto, era coperta, 1. 8 § 15 D. A. <. 

<9) P. es. coll'avveramento del caso di sostituzione, o del caso d'accresci- 
mento, o con ciò, che l'onorato sotto condizione d'una prestazione agli eredi 
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fu elargito al legittimario non consiste nella relativa 
quota dell'eredità *^ per la soluzione della questione, se 
con quanto fu elargito sia copertala quota legittima, diventa 
necessaria una stima tanto delle cose elargite quanto 
dell'asse ereditario. Al riguardo si dee por mente al tempo 
della morte dell'ereditando", e dedursi dalla massa oltre 
i debiti anche le spese funeratizie**. 

§ 582. 

Una condizione o un termine aggiunti all'elargizione 
fatta agli eredi necessari contiene una violazione della legit- 
tima, sebbene l' importo dell'elargizione corrisponda alla 
quota legittima o la superi; ma Giustiniano ha disposto 
che una tale condizione o termine si cancelli in quanto 
è necessario per render libera la quota legittima*. Simil- 
mente Giustiniano ha disposto, che un onere od una 
restrizione d'altro genere imposto alla elargizione debba 



necessari adempia alla condizione. L. 8 § 10 D. A. ^.; ~ « Ego eventum puto 
sequendum in hoc re, ut si forte, antequam iudieium moveatur, óblatio ex fiat 
eius quod relictum eet, quasi ex voluntate testatoris oblato eo, satis et factum 
videatur >. Questo è quindi il vero elemento della regola rigettata nella nota 7. 

(10) Sia che questa quota gli sia stata elargita per via di istituzione o di 
legato d*eredità, come tale o come « legittima ». 

(11) Per modo che quindi gli aumenti e le diminuzioni posteriori non nuo- 
ciono e non giovano all'erede necessario. L. 6 G. h, t,; cfr. 1. 3 § 90 1. 44 § 2 
D. de boH, Uh. 38. 2. — Se Terede necessario ha la sua legittima come quota 
ereditaria, egli naturalmente è pure colpito dai posteriori aumenti e diminu- 
zioni dell'eredità. Contro l'idea affatto storta di Mùhlenbruch XXXV 
p. Ì77 sg., che anche in questo caso la legittima sia da calcolare secondo il 
tempo della morte di colui che lascia l'eredità (la qual idea del resto MQhlen- 
br u eh però non svolge poi logicamente), v. A r nd ts p. 130 nota 225. S e u f f., 
Areh, XL. 124. 

(12) L. 8 § 9 D. A. t. Lo stesso accade nel computo della quarta Falcidia 
(1. 1 § 19 1. 2 D. ad leg. Fate, 35. 2), la cui analogia è da seguire anche nel 
resto. Francke p. 226 sg., Miihlenbruch XXXV p. 276 sg., Arndts 
p. 128. 129, SchrOder p. 294 sg. 

(1) L.32 1. 36pr. § 1 Ch.t. §582. 
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cancellarsi in quanto ne venga lesione alla legittima^. Con 
la cancellazione d'una aggiunta lesiva della sua legittima 
il legittimario non perde quanto l'elargizione dell'ereditando 
gli concede o gli pone in aspettativa in più della quota 
legittima^, se l'ereditando non lo ha espressamente ordi- 
nato. Con una tale statuizione l'ereditando ha in nnano 
un mezzo per determinare il legittimario al volontario rico- 
noscimento della disposizione da esso ereditando fatta nella 
figura in cui egli l'ha fatta*. 

Lo stesso intento delle disposizioni di Giustiniano sopra 
menzionate ha l'ulteriore disposizione di lui, che nel caso 
d'evizione d'una cosa data a copertura della legittima 
debba competere all'erede necessario soltanto una ragione 
di risarcimento ^ Ma Griustiniano su questa strada è andato 



(2) L. 32 G. h. t, Nov. 18 e 3. L*aitimo passo decide specialmente il caso, 
in cui Terede legittimario ò bensì istituito erede per il lutto, ma ad un altro è 
lasciato Tusufrulto della eredità. Gfr. Seuff., Arch, XIII. J07. — Un onere, 
condizionale o a termine, di restituire quanto fu elargito, contiene una lesione 
della legittima anche per il caso in cui il provento dei frutti del frattempo 
copra la legittima? In sé e per so tale questione va risoluta in senso negativo 
(beninteso colla limitazione che può imputarsi soltanto il reddito dell'importo 
della elargizione che supera k legittima), e cosi decide anche la 1. 8 § Il D. 
h. t. Ma diversamente è ben da risolvere la questione secondo la 1. 36 g 1 [pr.] 
G. h. /. (§ 581 nota 7). Diffkilmente potrebbe essere nella mente di Giusiinìaiio 
il calcolare anche il reddito del patrimonio lasciato dal testatore sulla « ip9a 
8ub9ùantia peUris », non su ciò che Ab guadagnato « aévtwthh iure >. Gfr. pure 
1.6 pr. G. at2 SC, Treb. 6.49, e MàhlenbrHch XXXV p. 335, Arndts 
p. 134, SchrOder p. 370 ag.; di div. op. Briaz 2* ediz. II § 405 nota 38. — 
Un onere coadizionale di restituire quanto ùx dargtto non contiene meno soa 
lesione della legittima per ciò che di fronte ad esso sta nna elargizione a fizTore 
del condizionalmente onerato per il caso oppoeto, del che ai dee fare ^>eeinle 
applicazione al caso di reciproca tostitiizione di due legittimari; la L 12 C. A.^. 
non oontraddice. Però le opinioni an qaesta legge seco divise. Gfr. Glfi ck VII 
p. 77, Mahlenbrttch XXXV p. 327, Puehta, Les. II p. 401, audorff, 
Ann, del d, comune V p. 261 sg. 

(3) L. 36 § lc-l^[l] G. h.L 

(4) G. d. cautela S^cUU, cosi denominata (a torto) dal nome del giurista 
Mariano Socino il gievine, di Siena <t 1556).Cfr. Gidek VII p.86 8g., Francke 
p. 247 sg., Arndts p. 135 ag., SehrAder p. 377 sg., Senff., Area. IV. M6, 
XI. 165, XIX. 174. 

(5) L. 36 § 1 [pr.] G. h. t, Schroder p. 343 ag. 
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ancor più oltre, ed ha disposto, che in tutti i casi, nei 
quali all'erede necessario sia stata data solamente qualche 
cosa, non debba farsi luogo alla nullità del testamento, 
ma soltanto al completamento della quota legittima^. 

Per garantire contro eventuali ritardi neiresecuzione 
una disposizione, colla quale è lasciata la quota legittima, 
Giustiniano ha disposto, che un discendente, il quale deve 
rìmelteread un altro discendente qualche cosa come quota 
legittima ed aspetta a farlo fìno alla sentenza, deve essere 
condannato ad un terzo di più'. 



(6) L. 30. 31. 36 pr. C. h. U § 3 I. fc. t. Cfr. del resto anche Paul. Beni. IV. 5 § 7 
ed al riguardo Se hrOder p. 483 sg., Fi t ti mg, Eh, per la st, del dir, XI p. 439, 
cfr. pure Leist, Cont. di GlUok aerìe dei libri 37 e 38 V p. 519 sg. — Questioni: 
1) Vige la disposizione Giustinianea anche per il caso in cui la legittima è data 
con una elargizione fra vivi ? Si; v. Tinlerpolazione nella 1. 25 pr. D. h. t. (« aut 
si mtfiw* habeatf quod éent tiri Umi arbétratu repleatur >). Cfr. Mflhlenbrnch 
XXXVI p. 7 flg. 16 8g., Schrod«r p. 487 ag. — 2) Vige la disposiztoiie anche 
per il caso, in cui Tereditand.o abbia espressamente dichiarato, che il legitti- 
mario non debba ricevere più di quanto gli è elargito? A tale domanda rispon- 
dono negativamente Bluntschli p. 178, Arndts p. 103, Puchta § 489 i.f. 
490.n, K'óppen, Programma p. 57. 68. 69, Schróder p. 489 sg. A torto. 
Invero Giustiniano muove senza alcun dubbio dai c o nc e tt o, che si debba rite- 
nere, che il completamento stia neirintenzione delFereditando; ciò si desume 
dalle parole della 1. SO eit.: « »ii^e adicialur testamento de implenda legitima 
portìone 9it>e non » (colle qvah è da oonfrofttare k 1. 4 €. Th. A. t. 3. 19), e più 
ancora daUa diapoaizioiie, p«r di Giustniìano, che il completamento non possa 
ricnarai per eaofla d^ndegnità del legittimario, se l'ereditando non abbia egli 
stesse kiéicato cfiiesto conte indegno. Ma TargoiDeiito ehe, considerando il legisla- 
tore il cofoipletamento eone conforme alla iatenzione deirereditando, Tabbia 
voluto escludere per il caso, in cui tale intenzione non vi sia, è troppo afifMtato, 
e dà fronte alla molto pccìmi maniera d'esprimersi del passo è inammnsBÌbile. 
Ofr.pnre Franeke p,340, Mùhlenbrnch XXXVI p. 23, Arndts, Anm^. 
^ 605 noL 4. — Cfr. por anche § 583 nota 4. 

(7) L.33 pr. G. h, t, Cfr. II § 263 note 14. 15 e Hareioll, jBif>. pel dir. e per 
la proe.ói9, HI p. 362 sg.; inoltre GlQck VII p. 92, Franeke p. 339. 840, 
HQhlenbrueh XXXVl p. 27 sg., Sintomi s IH {196 not. 20, Senff., .Irc^. 
XIV. 245. 
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4. Giusta esclusione dalla quota legittima. 

§ 583. 

Nell'esclusione dalla legittima non vi è sempre una 
lesione dei legittimari. Essa non vi è: 

1) Se il legittimario pei suoi diportamenti ha meri- 
tata la esclusione^ Il decidere se egli abbia meritata Tesclu- 
sione è in generale rimesso all'apprezzamento del giudice^. 
Però la legge fornisce alcuni criteri ^ La dichiarazione 
del testatore, che il legittimario abbia meritata l'esclusione, 
è necessaria solo quando l'esclusione non è totale*. Quanto 
all'onere della prova tocca anzitutto all'escluso di dar la 
prova della sua buona condotta; e se in contrario l'istituito 
allega fatti, da cui risulterebbe la mala condotta dell'escluso, 
la prova di questi fatti naturalnente incombe a lui*. 

2) Nella esclusione dalla legittima non vi è neppure 
una lesione del legittimario quando l'esclusione è avvenuta 



§583. (1) « 8i meruit exheredari >, 1. 132 pr. D. de V, 0. 45. 1. L. 5 [§ 1] D. h. U: 
« ffuiua auiem verbi de inofficioso vis illa.,. est, decere immerentem se et ideo 
indigne praeteritum vel etiam exheredatione summotum ». L. 7 pr. D. de hon, 
damn, 48. 20. Che ciò valga anche pei fratelli e sorelle, cai sia stata anteposta 
una turpis persona, fa a torto posto in dabbio per lo innanzi. Francke 
p.391, Muhlenbrach XXXVil p. 381 sg., Arndts p. 159, Schròder 
p. 348. 

(2) Gfr. 1. 3 § 5 D. ({e B. P. e. t, 37. 4. — Era altrimenti rispetto ai motÌTÌ 
che autorizzavano il liberto ad escludere il patrono dalla legittima; essi erano 
positivamente fissati. Gfr. Schmidt, Diritto di legittima del patrono ecc. 
p. 42 sg. — Seuff., Areh. V. 120. 

(3) L. 18. 19. 20. 23. 28 1. 33 § 1 G. h. t, V. pare Nov. 115 e 3 § 12, Not. tt 
e. 47. Gfr. Giack VII p.205 8g., Francke p.292, MQhlenbruch XXXVU 
p. 382 sg. 

(4) L. 30 pr. G. h. t. Gfr. § 582 nota 6 Num. 2. Francke p. 290. 

(5) L. 3. 5 D. A. t,, 1. 28 G. h. t„ 1. 22 1. 30 pr. 1. 34 G. h. t, Nov. 92 e. 1 § 1. 
Muhlenbruch XXXVII p. 123 sg., Arndts p. 101 — contro Francke 
p. 291 sg., che in massima addossa la prova airistituito. A quest'ultimo tien 
dietro Schròder p. 350. 



§ 583. GIUSTA ESCLUSIONE DALLA QUOTA LEGITTIMA 161 

con intenzione benigna^ e nell'interesse ben inteso del legit- 
timario''. Sotto la stessa presupposizione è anche ammis- 
sibile lo imporre condizioni ed altri oneri alla liberalità 
fatta al legittimario® ^ 



(6) G. d. exheredatio bona mente faeta. Gfr. 1. 18 D. de lib. 28. 2. « MttUi non 
notae eausa exheredant filios nec ut eie chsint, aedut eie e<m9ulant... >. L, 12 § 2 
D. de bon. lib, 38. 2. « Si quia non mala mente parentis exheredatua eit, eed alia 

ex eausa >. Letteratura: GlOck VII p. 255 sg., Francke p. 422 sg., 

Mah] enbruch XXXVII p. 391 sg., Arndts, 2>i2r. (7.III p.901 sg., Schmidt, 
Diritto formale degli eredi necessari p. 166 sg., K. S e b m ì d t , Areh, per la prat, 
civile LIV p.357 sg. (1871), SchrOder p. 354 sg., Mayer I § 106. 107, 
Sintenis III § 197 not. 24 sg., Seuff., Arch, IH. 86, XXXI. 252, XXXVm. 
327, Buchka e Budde, Sent, del Trib. Sup. d:'app. di Rostoek III p. 289 sg. 

(7) L. 16 pr. § 2 D. ^^ cur. fur, 27. 10 : alcuno, che ha un figlio infermo di 
mente o prodigo, istituisce eredi i figli di lui e lascia a lui stesso soltanto gli 
alimenti necessari. 

(8) L. 25 G. h. t.: una madre istituisce i suoi figli sotto la condizione che ven- 
gano emancipati dal padre che non merita fiducia. Gfr. 1. 16 § 2 D. cit. 

(9) Giò che s'è detto nel testo è la teoria dominante. In contrario Francke 
loc. cit. Ma io non credo che la teoria dominante, come essa fa, possa invocare 
la 1. 18 D. de lib. 28. 2 e la 1. 12 § 2 D. de bon. lib. 38. 2; inoltre credo che la 
1. 16 D. de B. P. e. t. 37. 4 non le dia che un debole sostegno (cf^. Francke 
p. 430, S ehm idt p. 83 not. 54). Ma quanto alla 1. 16 § 2 D. de cur. fur. 27. 10 
ed alla 1. 25 G. h. t., in fondo neppur Francke nega, che in esse sia ricono- 
sciuta la validità d'una exheredatio bona mente facta: egli crede soltanto che 
queste leggi siano abrogate dalla Nov. 115 e dalla Nov. 117 e. 1, il che certo 
non è. Gfr. § 589 nota 10. Però l'opinione dominante può infine allegare a suo 
favore anche il criterio che sta a base della querela inofficiosi^ quello, cioè, 
dell'offesa aU'escluso (§ 584 nota 11); quindi non vi deve essere querela, se 
nessuna offesa si ebbe in animo. Gerto questo argomento non è esauriente ; 
poiché una applicazione incondizionata del criterio indicato condurrebbe a 
dichiarare infondata la querela anche quando l'esclusione non corrispondeva 
punto alla propria volontà del tentatore, ed in contrario v. 1. 27 § 4 D. h. t,, 
invero dair altra parte anche I. 28 D. h. t., 1. 93 [92] D. de her. inst. 28. 5, 1. 3, 
G.A. ^Gfr. Francke p.309sg, MOhlenbruch XXXV p.380sg., Schrflder 
p. 4^ sg., Mayer, Teoria dei legati, ecc. § 27, anche sopra § 548 nota 16. 
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5. CtoiiBdgueiiBe dell'ingiusta esclusione. In particolare 
sulla € querela inolXlciosi testamenti ». 

§ 584. 

Bisogna distinguere, se al legittimario si sia lasciato 
troppo poco o nulla affatto. 

Nel primo caso il legittimario, come già s'è osservato 
(§ 582), ha semplicemente una ragione al completamento 
delia quota legittima \ Questa ragione è di natura per- 
sonale', rivolta contro l'erede o gli eredi istituiti^, contro 
gli eredi legittimari istituiti soltanto, com'è naturale, fino 
alla concorrenza di quanto eccede la legittima^, è tras- 
messìbile agli eredi \ e soggiace alla prescrizione or- 
dinaria^^*. 



S ^- (1) L. 30. 31. 36 pr. a h. t., S 3 I. /i. t, GlQck VII p. 146 sg.. Francke 
p.331sg., MQhlenbruch XXXVI p. 21 sg., Arndts p. 138 sg., Schrdder 
p.485 8g.. Sintenifl HI § SOO Nr. 1. 

(2) L*obbiigo di completare la legittima incombe sulla eredità come un 
debito. Contro Topinione, che la ragione di completamento partecipi delU 
natura della ragione nascente dal lascito» quindi sia hereditatis petUio quando 
il legittimario è istituito erede (Unterholzner, Teoria detta prescrisione II 
§ 171, Puchta § 489 in f.), v. Milhlenbruch p. 23 sg., Arndts p. 138. 
Schrflder p. 491 sg. 

(3) Alcuni scrittori anteriori haiiiio a torto qualificata questa ragione come 
aetio in rem scripta, Francke p. 332, Mablenbruch p. 21, Arndts 
p. 139, Sch roder p. 491. — Ciò che Terede de?e restituire al legittimario 
può proporzionalmente portarlo in deduzione ai legatari assegnatigli, secondo 
Tanalogia del legatario onerato di legati, che colla deduzione della qnarta 
Falcidia viene a perdere qualche cosa. Di div. opin. Arndts p. 140. Cfr. pure 
MQhlenbruch p. 131 sg. 

(4) Non fino a concorrenza di quanto eccede la porzione ah intestato. Arndts 
p. 140 — contro Francke p. 334, MOhlenbruch p. 29. 33. Per qnesfnl- 
tima opinione anche Schròder p. 492 sg. 

(5) Le limitazioni della querela inofficiosi testamenti non trovano applicazione 
ad essa, poiché non tende a rovesciare, ma a mantenere il testamento. Quanto 
alla trasmissibilità agli eredi cfr. 1. 34 pr. G. K t. Un argomento contrarlo alla 
prescrizione ordinaria non è contenuto in questo passo. La proposizione nùi 
fino a competebat è una parentesi, per modo che la conclusione del passo non la 
comprende. Cfr. 6 iQck p. 147 sg., Francke p. 335, MQhlenb ru eh p. 34 sg., 
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Se invece al legittimario non si sia lasciato nulla affatto^ 
egli ha il diritto d' invalidare il testamento, e riceve non 
solamente la sua quota legittima, ma la sua intera quota 
d'eredità ab intestato ^. Ma egli non può invalidare il testa- 
mento colla sua semplice dichiarazione, ma deve ottenere 
una sentenza giudiziale che lo invalidi \ Il fondamento 
dell'azione da proporsi a questo scopo ^ è da un lato il suo 
diritto d'eredità ab intestato^, dall'altro la sua immeritata 
esclusione^^ e l'offesa che gliene ridonda ^^ Il convenuto 



ScbrOder p. 497. — Né maggiormeote si perde la ragione al cooipletameiito 
coll*accettazione del lascito, e GìustiDiano lo ha espressamente dichiarato* 
1. 35 § 2 C. *. t. (§ 585 nota 3). Seuf f ., Art^, III. 187. 357. 

(5 a) Può il legittimario esigere dall'erede il giuramento di manifestazione 
sull'importo dell'eredità? Sent. del Trib. delVImp. Vili p. 163 (Seuff., Arch., 
XXXVIII. 323). 

(6) Gfr. 1. 22 C. h. t.: — < eam de inofficioso testamento patris qusrenUm ioiam 
hereditatem obtinere posse non ambigitur >. 

(7) La sentenza giudiziale « reseindit testamentum ». V. p. es. 1. 8 § 16 1. 17 
pr. D.h.t, A questo potere del giudice si apre la via col figurare, che il testa- 
mento sia fatto da un demente. V. § 578 nota 2. Ma invero: < hoc dicitur non 
quasi vere furiosus vèl demens testatus sit,„ nam si vere furiosus esset vel demens, 
nuUum es[seit testamentum, 1. 2 D. A. f. Gfr. Schr dder p. 386 sg. 

(8} Di azione si può qui parlare, perchè, se pure non si richiede una presta- 
zione dell'avversario, si domanda però una pronuncia giudiziale; quindi nello 
stesso senso, nel quale si parla d'azioni pregiudiziali, e nel quale si può parlare 
d^una azione alla restituzione nel pristino stato. Gfr. § 359 nota 6eSchr0der 
p. 394 sg. Anche alle fonti l'espressione actio inofficiosi o de inofficioso è affatto 
famigliare, v. p. es. 1. 7 1. 12 §3 1. 15 § 2 1. 21 pr. D. k. U, 1. 12. 14. 25 G. 
h, t. L'usuale denominazione delle fonti non è invero action ma querela iacf- 
Ficiosi testamenti; il legittimario si« duole del testamento come contrario alla 
pietà del sangue, e ne richiede la rimozione in base a questa doglianza. Invece 
di querela si dice anche accusatio (inofficiosi testamenti), v. p. es. 1. 6 § 2 1. 7 
L 17 pr. 1. 27 pr. § 3 D. A. t., 1. 11 G. h. t, 

(9) La dichiarazione di volerne far uso è insita alla proposizione stessa del- 
l'azione. Ma se per l'acquisto dell'eredità occorrono particolari formalità o ter- 
mini, essi devono osservarsi; quindi secondo il diritto romano per gK eredi 
pretorii era necessario impetrare la bonorum possessio. L. 6 § 2 1. 7 1. 8 pr. D. 
*. t„ 1. 2 G. h. t, Gfr. V a nge ro w II § 478 osserv. Nr. 2 e gli scrittori ivi citati. 

(10) — « immerentem se et ideo indigne praeteritum vel etiam exheredatione 
summotum », 1. 5 § 1 D. h. t, Gfr. § 578 nota 4. 

(11) Questo criierio della offesa al legittimario è rilevalo assai recisamente, 
ed anche praticamente sfruttato nelle fonti. V. 1. 8 pr. 1. 22 pr. D. h. t., 1. 18 
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naturale neirazione d'impugnativa è l'erede istituito ^^ Se 
questi è nel possesso dell'eredità, naturalmente si collega 
coll'azione d'impugnativa una azione alla restituzione del- 
l'eredità*^; ma per l'azione contro di lui non si richiede 



D. de Uh. 28. 2, 1. 1 § 8 D. si quid in fr, patr. 38. 5, e § 585 nota 3. 5. 8. Cfr. 
Leist, Cont. di QlUck serie dei libri 37 e 38 V p. 107 sg. 

(12) L'erede istituito deve aver adita l'eredità — « ante aditam hereditaiem 
fiec nasciiur querela », 1. 8 § 10 D. h, t. Poiché se l'eredità non viene adi^a. 
l'istiluzione d'erede è senz'altro caduca. Inoltre prima dell'adizione l'offesa al 
legittimario non è ancora compiuta (cfr. Schroder p. 382). ~ Affinchè il 
legittimario non sia tenuto troppo a lungo in sospeso, Giustiniano dispose (1. 36 
§ 2 G. A. t.), che l'erede istituito, dopo decorso un termine di sei mesi e rispet- 
tivamente di un anno (a seconda che egli e il legittimario abitano o no nella 
stessa provìncia), possa dal giudice essere costretto a dichiararsi. É da ritenere 
che il pregiudizio che gliene risulta, consista nell'essere considerato come rinun- 
ciante in caso che non si dichiari. Però le opinioni in proposito sono assai 
divise. Cfr. § 598 nota 10 e Francke p. 256, Arndts p. 101 not86; 
Miihlenbruch XLI p.296sg., Schroder p. 392, Sintonia m p. 622 nota 
Nr. 5, Dedekind,i/ diritto di deliberazione dell* erede [das Deliberationsrechl 
des Erben)p. 47, Brinz 2* ediz. m §367 nota 19, KOppen, TrattcUop.lZò: 
Vangerow II § 478 osserv. in f. 

(13) V. p. es. 1. 8 § 8 1. 16 § 1 I. 17 1. 19 1. 21 § 2 1. 27 § 3 D. h. t, 1. S2 
G. h. t., 1. 5 § 2 1. 7 D. (f<; K P. 5. 3, 1. 3 G. deP. H. 3. 31. Quindi hereditatit 
petit io ex nomine de inofficioso ^ 1. 34 pr. G. A. t.; hereditatis petitio ex causa 
inofficiosi querelae, 1. 20 pr. D. de B, P, e, t, 37. 4. — Alla opinione qui soste- 
nuta, secondo la quale YhereditcUis pttitio può soltanto collegarsi colla querela 
inofficiosi testamenti^ se ne contrappone un'altra assai diffusa, secondo la quale 
la querela inofficiosi testamefUi sarebbe una hereditatis petitio, ma una hereditatis 
j9fffYfo particolarmente qualificata. V. Glùck VII p. 361, Francke p.253sg., 
Miihlenbruch XXXV p.344sg., Mayer §84 notali, Sintenis III §199 
not. l,Vangerow II §478 osserv. Nr.l, Brinz 2« ed. II§404,Seuff.,^rcA.XV. 
144,XXIV. 251. Gfr. dall'altra parte Arndts p.99sg., 6. Hartmann, Sulla 
querela inofficiosi testamenti secondo il diritto classico. Programma accad. ISCi 
(su questo Schl esinger, Riv, c7-it, trim. VII p. 470 sg.), Bekker, Azioni i 
p. 272 sg.. Pitting, // peculium castrense p. 232 sg., SchrOder p.396sg. 
Ulteriori indicazioni bibliografiche in Vangerow loe. cit., Hartmann op. 
cit. p. 4. 5. [Dernburg III p. 296.]. L'opinione qui respinta lascia disarmato 
il legittimario in tutti i casi, nei quali l'erede istituito non è nel possesso del- 
l'eredità (nel senso della hereditatis petitio), e d'altra parte, verso colui che 
possiede le cose ereditarie, non esistono le presupposizioni della hereditatit 
petitio. Decisive attestazioni delle fonti non assistono quella opinione ; ì passi 
menzionati in principio della nota hanno di mira il caso regolare; più di tutte 
sta ancora a favore di essa la 1. 1 G. h, t.; piuttosto contro che a favore 
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che egli sia nel possesso dell'eredità". Se viceversa il legit- 
timario è nel possesso, di regola la domanda di invalidazione 
del testamento servirà a scopo di difesa contro Fazione 
ereditaria dell'istituito*^; però il possessore può anche in 
mancanza di un attacco diretto contro di lui farsi avanti 
coll'azione d'impugnativa contro l'istituito*'^. Del resto 
al legittimario non si può impedire di sostenere^ in via 
d'azione od in via di difesa, anche di fronte ad una per- 
sona diversa dall' istituito, che il testamento, come con- 
trario alla pietà del sangue, debba porsi da parte, ed il 
giudice non può sottrarsi alla decisione di tale que- 
stione incidentale*^. Ma in questo caso la sentenza da lui 
pronunciata opera soltanto fra le parti *^, mentre la sen- 
tenza pronunciata fra il legittimario e l'erede istituito*^ fa 
stato anche rispetto ai terzi *^ In quest'ultima proposizione 



Paul. 8enteìU, IV. 5 § 4, 1. 6 § 1 e 1. 20 D. h. t,, sebbene neppure questi passi 
siano decisivi, mentre poi da altri la I. SO cit. rien proprio viceversa allegata 
in favore. 

(14) V. la precedente nota. L'interesse, che il legittimario ha ad esperire la 
querela contro Terede testamentario che non possegga, consiste nel potere in 
caso di esperimento di ragioni ereditarie invocare contro i terzi la sentenza 
ottenuta contro di lui. V. nota 19. — Di div. op. gli scrittori allegati nella pre- 
cedente nota in principio, però tolto Mùhlenbruch XXXV p. 361 not. 39; 
su e contro questo concetto v. Arndts p. 99 not. 95. 

(15) L. 8 § 13 D. h. t. 

(\òa) Gfr. §585 nota 7 a. Di div. opin. Schrflder p. 402 a causa della 1. 7 
§ 1 D. deH, P. 5. 3. Contro questa opinione Hartmann op. cit. p. 21. 

(16) Diversamente a quanto pare Topinione dominante, anche coloro, che 
non identificano la querela colla hereditatis petitio. Ma ciò che s'è detto è una 
necessaria conseguenza di questa non identificazione. Se si volesse rimandare 
il legittimario ad una causa da farsi prima contro l'erede istituito, si cadrebbe 
in imbarazzo per il caso in cui questi, per mancanza d'interesse, non volesse 
difendere il testamento. Concorda SchrOder p. 417 sg., invocando la 1. 7 § 1 
D. de H, P. 5. 3, nel qual passo però l'avversario è pur sempre l'erede istituito, 
sebbene Teredità non venga rivendicata da lui. 

(17) Gfr. 1. 1 D. de exe, rei iud. 44. 2. 

(18) Al quale va equiparato naturalmente il *suo erede; ma senza alcun 
dubbio anche il legatario dell'eredità o chi altrimenti in vece sua ha l'eredità 
come tale. Gfr. 1. 1. 10 G. h. L 

(19) L'erede necessario vittorioso < et débitoren convenire etipse a creditoribus 
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si presuppone il caso finora solamente contemplato che ad 
un erede istituito stia di fronte un erede legittimario. Se 
invece*' 

a) vi sono più eredi istituiti, il legittimario, che ha 
ottenuto una sentenza contro l'uno degli eredi istituiti, non 
può invocarla di fronte ad un altro erede istituito, e costui, 
se il legittimario non esperisce vittoriosamente anche di 
fironte a lui l'azione d'impugnativa^, rimane erede testa- 
mentario^. Né maggiormente può il legittimario, per la 



eonveniri,,. poteste et corpora vindicare », 1. 15 § 2 D. K t Egli può opporre la 
sentenza ai manomessi nel testamento, come Terede tesiaroeniario soccombente 
può opporla ai legatari a lui assegnati. L. 8 § 16 1. 17 § 1 1. 38 D. A. U, 1. 36 
D. de leg. VOfi 32. Gfr. 1. 17 § 1 cit.: « Cum eontra tesUtmentum ut inofficiosum 
iudiciUur, iestamentifaetionem hahuisse defunctus non ereditar... creditur ius ex 
sententia iudieia fieri ». Cosi pure la sentenza di annullamento si oppone al 
sostituito pupillare, 1. 8 % òD.h.t. — Però la sentenza opera contro i terzi 
solamente quando Tistitutto ha anche effettivamente sostenuto il testamento, e 
se lo ha seriamente sostenuto; inoltre i terzi, che sono interessati airesìto deUa 
causa, hanno diritto d^intervento e d'appello. L. 17 § 1 1. 18 D. h. t., 1. 50 § 1 
D. de leg. I» 90, 1. 5 § 1. 2 1. 14 D. de appeU. 49. 1. 'Cfr. Keller, Centeetazimt 
detta lite e sentenza § 46 nota 12, Vangerow I p. 286 Nr. 6, ed in generale 
in questo TraUato I § 132 nota 9. 10. Ord. di pr. ci?. § 63. [Waeh , Manuale 
della procedura civile I p. 627.] 

(20) Gfr. su quanto segue, su cui v'èin parte grande contro versiaCv. specialmente 
nota24):61ilck VIIp.433sg., Franeke p. 254 sg. 298 sg., Mflhlenbrach 
XXXV p. 392 sg. XL p. 154 sg., Huschke, Mus. renano VI p. 339 sg., 
Witte, Dig. G. I p. 285 sg., Arndts p. 102. 103, Vering p. 404 sg., 
Hartmann (noto 13) p. 14 sg. 24 sg., Bekker (Ib.) p. 277 sg., Vangerow 
il §479 osserv. 1 § 480 ossery. 1, Sintenis m § 199 Nr. 2, SchrOder 
p. 442 sg. 

(21) Egli non vuol agire, o non può agire, perchè ò fratello o sorella, e Visti- 
tuito non è persona disonorato ; oppure egli soccombe a seguito di dÌTcrsìtà 
d'opinione fra ì diversi giudici delle diverse cause. 

(22) L. 15 § 2 D. h. t. < Filiua, qui de inofficiosi aetione adversus duo$ 
hsredes expertus diversas sententias iudieum tulit et unum pieit ab altero eupe- 
ratus est, et debitores convenire et ipse a debitoribus conveniri prò parte potest 
et corpora vindicare et hereditatetn dividere; verum enim est, familiae erciscundae 
éudicium competere , quia credimus eum legitimum heredem prò parte esse factum; 
et ideo pars hereditatis in testamento remansit, nec absurdum videtur, prò parte 
intestatum videri ». L. 19 D. A. ^; — « non in totum testamentum infirmatur, ied 
prò parte intestata efficitur ». L. 25 § 1 D. A. f.; — « testamentum prò parte 
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parte dell'eredità non eTitta ad ap erede istituito, insor- 
gere di fronte a terze persone*^. 

h) In egual maniera non può, se esistono più eredi 
legittimari, uno di essi invocare la sentenza ottenuta da 
un altro fra essi, e tanto meno lo pu^ un erede ab inte- 
stato non legittimario; anche in questo caso resta fermo 
il testamento per la parte d'eredità non evitta all'erede 
istituito^. Però se un legittimario è escluso dall'azione di 
impugnativa per rinunzia, prescrizione o morte, tale azione 
è fatta valere in vece sua da chi ha con lui diritto alla 



valet ». L. 13 G. h. t,: — •prò,., patrie resolutum est testamentum ». L. 24 D. 
h. t., I. 76 pr. D. de Ug. !!• 31, 1. 12 § 4 D. «fe ben. Uh, 38. 2. Cfr. Seuf f., Areh. 
XLI. 23. 

(23) L. 15 § 2 D. h, t. (nota 22): « dehUores convenire... prò fakte potest, et 
eorpora nindieare... ». 

(24) Contro Terso. Secoado un^altra opÌDÌone (Huschke, Witte, Vering, 
S ìntenis), in TÌrtù della sentenza ottenuta da un legittimario si aprirebbe la 
intera snccessione ah intestato, quindi anche a favore dei legittimari valida- 
mente escimi o debitamente tacitali, ed a favore degli eredi ab intestato non 
legittimari. Ma in questa proposizione si avrebbe una grave infirazione alla 
limitazione soggettiva della cosa giudicata, infrazione tanto più sorprendente, 
in quanto, per il caso di pluralità degli eredi istituiti, è pacifico che vale il con- 
trario. Si è invero tentato di dimostrare perchè un diverso trattamento del 
nostro caso sia giusto o necessario, ma secondo me senza buon esito. In questa 
condizione di cose, per ammettere raffermata massima bisognerebbe che fosse 
assistita da attestazioni delle fonti assai coartanti, e questo non è. Sulle 1. 6 
§ 1 e 1. 25 § 1 D. h.t.r, nota 26. La 1. 19 D. h. t, certamente non sta a favore 
di e9.<ia, comunque del resto si pensi su questo difficile passo ; piuttosto risulta 
dallo stesso, che in ogni caso un legittimario istituito non può invocare la 
sentenza ottenuta da un altro legittimario contro un altro erede istituito (allo 
scopo di conseguire una maggiore quota ereditaria). Sta decisamente contro la 
proposta massima la I. 16 pr. D. h. t. Poiché se qui si dice, che la sorella, la quale 
non ha agito « in legitima hereditate non eoneurrit » col fratello che ha esperita 
vittoriosamente Fazione, non si ha alcun diritto dMntender ciò nel senso, che 
essa non concorra con lui nella quota ereditaria di lci; piuttosto da una facile 
argomentazione a contrario deriva (se essa ha esperita l'azione vittoriosa- 
mente, è con lui erede ab intestato per la propria quota ereditaria) che essa 
deve venir esclusa dall'eredità ab intestato in genere. Del resto, se il passo 
effettivamente volesse dire soltanto, che la sorella non possa togliere nulla 
della quota ereditaria del fratello, il quale ha esperita vittoriosamente l'azione, 
eiò avrebbe però manifestamente soltanto il senso, che si presupponga come 
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legittima*^. Gol caso qui considerato non si dee confon- 
dere Taltro, in cui alcuno, che non è punto legittimario, 
ottiene in forza d'una erronea sentenza l'invalidazione 
del testamento ; questa sentenza può sicuramente invocarsi 
dal vero legittimario, mentre non giova al vincitore^. 



intuitivo che essa nulla abbia da. sperare verso l'altro fratello istituito. Contro 
la massima proposta dagli avversari non si può addurre la 1. 29 pr. D. de exc, 
rei iud, 44. % perchè questo passo ritiene che il secondo legittimario abbia 
bensì intentata, ma perduta la causa e per questo caso la massima non viene 
affermata. 

(25) L. 17 pr. 1. S3 § 2 D. h, L II caso della morte non è menzionato in questi 
passi ; ma non v*ha dubbio alcuno, che sia da equiparare ai due altri casi. — 
Il conlegittimario può far valere l'azione d'impugnativa di colui che viene t 
mancare, cioè gli sottentra soltanto sotto la presupposizione, che egli anche 
per parte sua avrebbe potuto impugnare il testamento. Ciò presuppongono i 
menzionati passi. Però neppur qui manca la diversità delle opinioni, e efr. 
invero h^D, de bon. Uh. 38. 2 (Schmid t, Diritto di legittima del patrono, ecc. 
p.40not. 17). Vangerow §480osserv. 1, Dedekind, Rieonoacimento didispo- 
dizioni d'ultima volontà non valide p. 94 sg., Schroder p. 451 sg. — Che il 
conlegittimario, il quale vuol far valere il diritto d'impugnativa di colai che 
viene a mancare, non sia egli stesso escluso dal diritto d'impugnativa, è qui 
ritenuto come cosa che s'intende di per sé. Gfr. Vangerow § 480 osserv. 3 e 
1. 21 § 2 D. de iure patr. 37. 14. 

(26) L. 6 § 1 1. 25 § 1 D,h, t. In base a quest'ultimo passo si fa una ecce- 
zione per il caso, in cui la rescissione del testamento è stata ottenuta sempli- 
cemente per una parte della eredità, e così anche questo Trattato nelle ante- 
riori edizioni. Ma ben a ragione Schroder p. 436 sg. intende la 1. 25 §4 cit. 
nel senso, che nella stessa si supponga la diseredazione valida dei legittimari 
(« quia praecedentea eum personae excluaae sunt >), la qual diseredazione resti 
salda perciò, che il testamento non viene interamente rescisso (« et testamentum 
prò parte valet >). — Anche questa proposizione contiene una infrazione della 
logica giuridica, come quella respinta nella nota 24, ma di gran lunga meno 
grave, e sopratutto non tale da mettersi di per sé stessa in contraddizione col 
trattamento di un caso interamente parallelo. — À questa stregua deve ora anche 
affermarsi, che se l'intera eredità viene attribuita erroneamente ad uno dei più 
legittimari come ad unico erede ab infestato, può sicuramente invocare questa 
sentenza anche l'altro legittimario, sebbene in tal senso non possa addursi la 
1. 19 D. h. t. (vv. ceterum si quis putaverit cett,), poiché qui il verificarsi della 
completa successione ab intestato è posto manifestamente non come caso effet- 
tivo, ma come caso ipotetico. Ma all'effettivo legittimario é aperto l'adito nel- 
l'uno e nell'altro caso anche quando di fronte a lui sussistano cause d'esclu- 
sione? I summenzionati passi si esprimono affatto genericamente, ma io credo, 
che di fronte ad essi una limitazione nel senso indicato, una limitazione tale 
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e) Se di fronte a più eredi istituiti stanno più legit* 
timari, ciascun legittimario deve conquistare proporzio- 
nalmente la sua quota d'eredità di fronte a ciascun erede 
istituito. 

Se Terede istituito, che sta di fronte al legittimario, è 
per parte sua erede ab intestato^ tanto se egli sia istituito 
solo, quanto se lo sia con altri, non può contro di lui 
ottenersi V invalidazione del testamento se non in quanto 
egli sia istituito in più della sua parte d'eredità ab intestato^. 

§ 585*. 

Il diritto d' impugnativa in sé e per sé fondato vien meno: 
a) per rinunzia dell'avente diritto*, quindi special- 
mente anche per transazione coU'istituito^. Come la rinunzia 
opera anche qualunque riconoscimento, comunque espresso, 
del testamento ^. Viceversa il soccombente nell'azione d' im- 



cbe per essa sola si evita una stridente ingiustizia, sia tanto giustificata, quanto, 
di fronte ai passi menzionati nella nota precedente, in caso di diritto d'accre- 
scimento. 

(27) L. 19 D. h, t., 1. 6. 7 D. de dot, eoli, 37. 7. La 1. 19 cit. fa parte delle sei 
Uges damnatae dei Glossatori, e difficilmente si riescirà ad accordarsi mai inte- 
ramente sulla sua interpretazione. A me pare che le difficoltà svaniscano, se 
1) si tien fermo, che colle parole < itaque dici potest > si insinua soltanto una 
ragione di dubitare, non di decidere; 2) se ci risolviamo ad espellere come 
glossema nella proposizione che comincia colla indicata espressione, le parole 
« et obtineat », per modo che questa proposizione verrebbe a dire: che è lecito 
in ogni caso affermare, che la vincitrice possa, in base all'ottenuta sentenza, 
pretendere colla hereditatis petitio l'intiera eredità. In vece di < quae omissa est 
etiam si » io proporrei di leggere: « qìMe omissa est testamento^ si ». 

n Gluck VII p. 474sg., Francke p. 312 sg., Mùhlenbruch XXXV 
p. 437 sg., Arndts p. 100. 101, SchrOder p. 467 sg., Vangerow II 
§481not., Sintenis III p. 629 sg. 

(1) L. 34 i. f. C. h. t,, 1. 17 pr. D. h, t. Secondo il diritto romano la rinunzia (; r>s&. 
fatta vivente l'ereditando non vincolava, 1. 35 § 1 C. h. U; oggidì essa è valida. 
€orae ogni rinunzia ereditaria. Se uff., Areh. XX. 150 {Sent. del Trib. Sup, 
d'app.diRostock V p. 370 sg.), XXX. 47. 

(2) L. 35 § 1 C. h. t, 

(3) L. 8 § 10 1. 10 § 1 1. 12 1. 23 § 1 1. 31 § 2-4 1. 32 D. h. t., cfr. anche 
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pugnativa perde a favore del fisco ciò che gli è lasciato 
nel testamento*. — Il diritto d'impugnativa si perde 
inoltre 

b) col non farlo valere per cinque anni^, del che 
però il giudice in casi straordinari può non tener conto ^ 
I cinque anni si calcolano dalla adizione dell'eredità'. 
Tale decorrenza non è resa innocua per l'avente diritto 
alla impugnativa dal fatto, che egli sia nel possesso del- 
^'eredità''^ 



1. 8 § 1 D. A. t., 1. 1 G. de t. f. r. min. 2. 21 [22]. Se del resto in queste 
si dice, che specialmente anche coii^accettare un legato lasciato nel testamento 
si perde il diritto d'impugnativa, è però da osservare, che secondo il diritto ultimo 
il diritto d'impugnativa in genere vien meno sempre che sia lasciata ana qualche 
cosa (§ 584 in pr.), e che la ragione al completamento, giusta l'espressa dispo- 
sisìone di Giustiniano nella 1. 35 § 2 C A. t, non si perde coll^aocettare una 
liberalità dalle mani dell'ereditando. Del resto c(r. sul modo ampio con cui qai 
si sfrutta il criterio del riconoscimento, specialmente: 1. 23 § 1 D. h. L (compra 
o locazione d'una cosa ereditaria dall'istituito, pagamento fatto allo stesso); 
1. 32 pr. D. h. t, (l'aiuto prestato ad altri nel ripetere giudizialmente un legato 
in base al testamento). La spiegazione di ciò può rinvenirsi soltanto nella 
natura dell'azione d'impugnativa come rivolta contro una offesa alla persona, 
V. pure 1. 5 § 1 D. de his quae ut ind. 34. 9. Gfr. pure Bàhr, Rieono9cimento 
p. 216 sg. (2* ediz.), Dedekind, Riconoscimento di dispoaùnoni d^tdtima 
volontà non valide p. 70 sg. Se uff., Areh, XXXV. 43. — Sulle corrispondenti 
disposizioni relative al patrono escluso dal liberto efr. Schmid t. Diritto 
di legittima del patrono, ecc. p. 55 sg., Dedekind op. cit. p. 86 sg. 

(4) L. 8 § 14 D. A. t., cfr. 1. 12. 22. 30 § 1 eod. Cfr. § 671 Num. 1. Seuff., 
Arch. XV. 39. Rispetto al patrono cfr. Schmidt op. cit. p. 91. 

(5) L. 16 1. 34 i. f. C. h. t., cfr. 1. 8 § 17 1. 9 1. 23 § 2 D. À. t. Cfr. oltre ai 
menzionati nello * ancora : Unterholzner, Teoria della preaerisione II § 1 69, 
De meli US, Indagini sul diritto civile romano p. 30-39. — Anche questa breve 
prescrizione sì fonda pure in ogni caso sul criterio dell'offesa, che la qutrda 
persegue. Gfr. in ispecie Demelius loc. cit. 

(6) L. 8 § 17 D. h. t. II tempo della minore età già prima che Giustiniano 
avesse adottata la disposizione generale della 1. 5 G. in quib. eaus. 1. 1. r. 2. 
40 [41] non si computava nel termine della prescrizione, 1. 2 G. eod, 

(7) Secondo l'espressa disposizione di Giustiniano nella 1. 36 § 2 C. h. i. 
Giustiniano narra che Modestino voleva cominciare il computo dalla morte 
deirereditando. 

(là) Cfr. I § 112 nota 8. Di div. op. Francke p. 314, Mahlenbruch 
p. 462. 463, Schròder p. 476. 
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c) Infine il diritto d'impugnativa si perde anche 
colla morte del titolare, senza che egli ne abbia predis- 
posto l'esperimento^. Soltanto da discendenti a discen- 
denti trapassa il diritto d'impugnativa non predisposto®. 
In fine è ancora da osservare, che la querela inofficiosi 
testamenti è destinata soltanto a colmare le lacune lasciate 
dal diritto ereditario necessario foimale e che essa quindi 
non ha luogo, se l'erede necessario già secondo i principii 
di quel diritto formale può pervenire all'eredità *®. 



(8) L. 6 § 2 ]. 7 D. A. t Anche questa massima ha pure la sua base nel 
dovere i^impugnativa procacciare ai legittimario la soddisfazione d*una offesa; 
ma essa sì spiega già in base a ciò, che una eredità non acquistata non tra- 
passa agli eredi. — La predisposizione della lite dà un diritto d'impugnativa 
agli eredi dell'erede necessario anche quando questi muoia prima dell'adizione 
dell'eredità. L. 34 1. 36 § 2 G. h. U Ora poiché soltanto colla adizione dell'ere- 
dità < naseitur querela > (1. 8 § 10 D. h, U), in questo caso trapassa non tanto 
un diritto d'impugnativa effettivamente esistente, quanto un diritto eventuale, 
non tanto un diritto d'impugnativa, quanto la giuridica possibilità di essa. 
Cfr. pure GOring, Ann, per la dogm. XV p. 184 sg. 

(9) Secondo la disposizione di Giustiniano nella 1. 34 G. h, t., cfr. 1. 36 § 2 
i. f. G. A. t. La portata pratica di questa disposizione ò del resto essenzial- 
mente attenuata per ciò che secondo il diritto ultimo il nipote può impugnare 
il testamento anche per diritto proprio. Gfr. § 579 nota 9, § 573 nota 4. Sulla 
questione se la disposizione di Giustiniano non debba limitarsi al caso, in cui 
il legittimario è morto prima della dichiarazione dell'istituito, v. da una parte 
Marezoll, Rir. pel dir. e perla proe. civ, lU. 18, Arndts p. 101 nota 106, i 
quali risolvono negativamente tale questione, dall'altra G 1 ù e k VII p. 464 sg., 
Francke p. 317 sg., Vangerow II § 478 Nr. 3, SchrOder p. 479, i quali 
la risolvono affermativamente. Del pari in senso affermativo Seuff., Arch, 
XIX. 248. 

(10) § 2 I. A. U Perciò la querela inoffieiosi testamenti nella 1. 4 G. de Uh. 6. 
28 è designata come : * uUimum adiutorium >. Secondo un'altra opinione la 
querela inofficiosi testamenti sarebbe sussidiaria in genere, non solo di fronte 
al diritto ereditario necessario formale. V. in contrario 1. 8 § 12 D. A. t,, 1. 14, 
16 d h. t,; anche 1. 1 § 6 D. si a par. quis manumissus 37. 12 (Schmid t, Z>. 
di legittima del patrono, ecc. p. 136 sg.). Gfr. Vangerow II §481 osserv. Nr. 3 
e gli scrittori ivi citati, SchrOder p. 481 sg. 



172 APPENDICE § 586. 

Appendice: lesione della quota legittima 
per disposizioni fra vivi*. 

§ 586. 

Il diritto d'impugnativa per causa di lesione della 
legittima è stato esteso dalle disposizioni d'ultima volontà 
alle liberalità fra vivi*. In proposito vigono in generale 



(*) God. 3. 29 de inofflciosis donationihus ; 3. 40 de inofficioM dctibus. — 
GlQck VIIp. 156 9g., Francke p.498 9g., Mahlenbruch XXXVI p. SSsg., 
Mayer § 108. 109, Arndts, Diz. G. VII! p. 162 sg., SchrOder p. 498 sg. 
Particolari dissertazioni su questo oggetto sodo: Zimmer n nelle Disquisizioni 
di diritto romano sue e di Nenstetel p. 58 8g. (1821). Eritz, Dissertazioni 
esegetica-pratiche Nr. 5 (1824). Breidenbach, Areh, perlaprat, eiv, XXVII 
p. 338sg. XXVIII p. 28 sg. (1844. 1845). V. inoltre Vangerow II §482, 
Sintenis III p. 635-638, Brinz 2*ediz. III p. 266 sg., Unger §86. Cfr.pure 
le aggiunte di E. A. Seuffert al Trattato di suo padre § 664. 
§586. (1) Effettivamente non può far differenza alcuna che Tereditando disponga 
della sua eredità in maniera che Terede necessario non riceva la sua legittima, 
che egli diminuisca il suo patrimonio in guisa, che Terede necessario non 
rinvenga la sua legittima nell'asse ereditario. Gfr. 1. 3 G. h. t. {de inofficiosis dona' 
tionibus): — < qui cum.,. patrimonium immensis donationihus exinanissent, inane 
nomen heredum liberis reliquissent » ; 1. 4 G. A. ^ : — « immoderatae liberalitatis 
effusione patrimonium suum exhausit », v. pure 1. 6. 8 G. h, L 1. 1 C. de inoff, 
dot, 1. 5 G. h, t.: — « factdtates tuas per donationes vacuefeeisti »; 1. 7 G. h. t.: 
« evisceratis opibus >. — In particolare le fonti . menzionano le donazioni e le 
costituzioni di dote (le quali ultime appartengono a questo novero anche quando 
non sono donazioni nel senso strettamente giuridico della parola, cfr. II § 499 
note 4. 5). Gfr. Arndts p. 170. I negotia mixta donatione entrano in questa 
categoria, in quanto sono donazioni (lì § 365 nota 3). Gfr. Arndts p. 170, 
SchrSder p. 550 sg. Seuff., Arch. III. 356, IX. 193. XXIII. 152. — Non vi 
appartengono le donazioni a causa di morte; esse, in quanto ledono la legit- 
tima, sono semplicemente caduche, come i legati. Gfr. § 676 nota 5, 1. 17 D. 
de m. e, don. 39. 6, 1. 5 G. ad leg, Falc. 6. 50, ed il caso giuridico in Fi t ting , 
Arch, per la prat, civ, L p. 56 sg. Seuff., Arch. XXV. 253. Né maggiormente 
appartiene a questo punto il contratto ereditario; Tistituzione d'erede contenuta 
nello stesso sottostà agli stessi princìpi! di quella contenuta in un testamento, 
non è meno una istituzione d'erede per ciò, che essa non è fatta in un testa- 
mento. Hartmann, Contratti ereditari p. 70 sg., S to bb e V § 311 Nr IX. 1, 
[Wendt, Pand. p. 838]. Di div. op. Seuff., Arch. IV. 138, V. 36, XX. 147, 
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i principi! della querela inofficiosi testamenti'^. In s^^qì^Xq 
persone aventi diritto sono le stesse^; del pari l'ammon- 
tare della quota legittima si determina alla stessa maniera *. 
Nel risolvere la questione, se colla disposizione a titolo di 
liberalità la quota legittima sia stata o no lesa ^y è in prima 
linea da por mente alla consistenza del patrimonio all'epoca 
della elargizione, per modo die questa non è inofficiosa 
se lascia intatta la quota legittima del patrimonio esistente 
a quest'epoca, e neppure diventa inofficiosa, se il patri- 
monio lasciato intatto soffre posteriormente una diminu- 



XXXI. 151, Seni, del Trih, delVImp, XI p. 216 (l'erede necessario non deve 
attaccare ristituzione d*erede, ma soltanto ricevere la sua legittima, cfr. nota 13). 
Cfr. § 587 nota 2 in f. 

(^) L. 9 G. h, t. « Non eonvenU dubitavi, quod immodiearum donatianum amnis 
querela ad aimilitudinem inofficiosi testametUi legibua fuerit introducta et sii 
in hoc actionis utriusque vel una causa vel similis aestimanda.., » Cfr. 1. 1.2. 4. 
6 C. À. t. 

(3) Contrastato: a) per i fratelli e le sorelle da Puchta § 491. e, v. pure 
Arndts p. 163. Sicuramente i fratelli e le sorelle non sono espressamente 
nominati; ma in base alle leggi menzionate nella nota precedente deve tenersi 
fermo il diritto della querela inofficiosi testamenti, finché non sia provata una 
deroga. Cosi anche Topinione dominante. Francke p. 533, Miihlenbruch 
p. 55. 58, Arndts p. 164, Vangerow p. 280, Schròder p. 509. — ò) inoltre 
si disputa se gli eredi necessari postumi abbiano il diritto d*impugnativa. L'opi- 
nione dominante è per la soluzione affermativa anche di questa questione; in 
contrario Miihlenbruch p. 70, Vangerow Nr. I. 4 in f. Per la soluzione 
negativa sta il riflesso, che anche una donazione non inofficiosa quanto al suo 
ammontare non diviene tale, come è generalmente riconosciuto, per la poste- 
riore diminuzione del patrimonio (nota 6); ma per l'affermativa sta in modo 
ben decisivo la 1. 5 G. h. t, Poichò sebbene questa legge sia da riferire diretta- 
mente soltanto ad un diritto di ripetizione dell'ereditando (nota 15), pure, come 
Francke p. 519 ed Arndts p. 16 con ragione osservano, non è da ammet- 
tere che essa abbia voluto far dipendere il provvedere ai figli postumi, che in 
modo espresso ò il suo scopo, dairarbitrio dell'ereditando. Gfr. pure Sch r ò d er 
p. 509 sg., Unger § 86 not. 3. 

(4) V. pure Nov. 92. L'opinione di Z i m m er n loc. cit., che per gli ascendenti e 
ì fratelli e le sorelle qui l'antica quarta abbia conservato il suo valore, è rimasta 
senza alcun seguito. Gfr. Vangerow loc. cit. Nr. L 3 in f., Schr òder p. 515. 

(5) Gfr.suquantosegue:Glùck VII p.l56sg., Francke p. 508 8g.,Mùhlen- 
brnch p. 117 sg., Arndts p. 166 sg., Schròder p. 521 seg., Vangerow 
Nr. L 3, E. A. Seuffert loc cit. e § 653 noU 1, [Dernburg IH p. 312]. 
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zione^. D'altra parte una elargizione, che al tempo in cui 
venne fatta era inofficiosa, cessa d'essere tale, se il patri- 
monio dell'ereditando s'aumenta per modo, che l'erede 
necessario riceve la legittima sulla eredità di lui, compu- 
tando insieme la elargizione prima fatta e il nuovo aumento 
di patrimonio^ Del pari l'elargizione cessa d'essere inof- 
ficiosa col diminuire della legittima^. Le liberalità, che 
l'erede necessario a sua volta ha ricevute, egli deve impu- 
tarle nella legittimai Alla inofficiosità della elargizione 
basta il fatto, che essa leda la legittima; l'intenzione di 
lederla, non è richiesta^®. La mala condotta dell'erede 



(6) Ptrò, se la diminuzione è prodotta da nuove liberalità, queste sono 
inofficiose. Altestatore non può esser lecito produrre con atti distinti un risultato 
che gli è interdetto di produrre con atto unico. Dall'altra parte egli compie ap- 
punto degli atti distinti ; il suo atto posteriore non è una continuazione de^li 
anteriori, formante con essi un'unità, ma è un atto nuovo. Perciò è falsa Topi- 
nione(cfr. i nominati in GlQck VII p. 174), che TimpugnatiTa non debba rivol- 
gersi contro Fullima donazione, ma proporzionalmente contro tutte le donazioni. 
Ciò che vale per le posteriori disposizioni gratuite fra vivi, vale nella medesima 
maniera anche per le disposizioni d'ultima volontà, colle quali si sottrae o si 
limita all'erede necessario la legittima che era rimasta salva. Cfr. Nov. 9^ — 
Se uff., Areh. IV. 68. 137, VII. 213, XXIII. 152. 238, XXV. 3o3, XXXVII. 49 
{Trib. daVImp., Sent, IV p. 120), [XLV. 107]. 

(7) L'erede necessario non può esigere di più di quanto la sua legitUcna 
avrebbe importato, se non fosse stata fatta alcuna donazione. Se qaindi 
alcuno, che ha 12000 nel patrimonio, dona tutti i 12000, ma poi acquista altri 
6000, la legittima non è lesa, se essa importa Vsi bensì lo è se imporla ^/«. Se 
posteriormente l'aumento vien di nuovo meno, rivive pure il diritto d'ioipa* 
gnativa. Cfr. E. A. Seuffert loc. cit. nota 11. 

(S) P. es. col venir meno d'un erede legittimario, da ^/«ad Vs* Cfr. E. A. Se af- 
fert loc. cit. nota Ha. 

(9) Ciò che egli fa valere contro l'avversario, deve lasciarlo valere anche 
contro sé stesso. L. 6. 7 G. h.t, Seuff., Areh. XVI. 233. Tanto più vien meno 
il diritto d'impugnativa se il legittimario, nonostante l'eccedenza della dona- 
zione, riceve pur tuttavia la sua legittima per disposizione d'ultima volontà. 
Questo caso è da concepire così : il legittimario ha un erede ab iniettato, il quale 
o non ò punto legittimario, od ò proprio il donatario. Di quest'ultimo caso tratta 
la Nov. 92. Cfr. E. A. Seuffert op. cit. § 653 nota 9, SchrOder p. 529. 

(10) Così l'opinione dominante; in contrario fra i moderni Kritz p. 125 sg.. 
MOhlenbrueh p. 74 sg., E. A. Seuffert loc cit. nota 5, Schròder p. 515 
sg., Brinz 2' ediz. Ili § 405 nota 45, [Dernburg III § 156]. Sicuramente i 
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necessario esclude anche questo diritto d'impugnativa". 
Il diritto d'impugnativa è rivolto contro chi ha ricevuta 
l'elargizione, non cóntro il terzo possessore**. L'effetto del- 
resperimento vittorioso del diritto d' impugnativa è l'annul- 
lamento della elargizione fino alla concorrenza della legit- 
tima, non dell'intiera elargizione ^^ Il diritto d'impugnativa 
si perde per le cause menzionate nei § 585 **. — Anche 
l'ereditando può nel caso di nascita posteriore di figli ripe- 
tere tanto della elargizione anteriormente da lui fatta, 
quanto importa la legittima dei figli *'\ 



casi decisi nelle I. 87 § 3 D. de leg. II» 31,1. 1.8 C. /i. U ed in Vat, fr. § 270 con- 
tengono Telemenlo dell* intenzione di frodare; ma altrettanto decisamente si fa 
astrazione da questo elemento nelle 1. 2. 3. 4. 6. 7 C. h, t, e in Vat, fr. § 271. 
^0. 282, né esso è dichiarato necessario in alcun testo. Gfr. Francke p. 505 
sg.. Arndts p. 165 sg., Vangerow Nr. I. 3. 

(11) L. 9 a A. ^ Nov. 92 e. 1 § 1. 

(12) Di div. op. GlQck VII p. 175 e gli ivi menzionati, fra i moderni Brinz, 
1* Ediz. p. 852. 2*" Ediz. Ili § 405 nota 52. V. in contrario Franke p. 520 sg., 
MQhlenbruch p. 70sg., Arndts p. 164, SchrOder p. 504. 

(13) Cosi assai decisamente le 1. 2. 5. 7. 8 G. h. t, 1. un. G. de inoff, dot. 3. 30, 
Nov. 92 e. 1, e in tal senso del resto anche Topinione dominante. GlOck 
p. 159 sg., Francke p. 521 sg., MQhlenbruch p. 97 sg., Arndts p. 164 sg., 
Vangerow Nr. Il, Schròder p. 531 sg., Seuf f., Arch. IX. 193. Certo decide 
altrimenti la 1. 87 § 3 D. de leg. IV 31 ; ma questo passo (che contiene un 
rescritto d'Alessandro) mostra l'istituto nei suoi primordi, e non può render 
dubbio il senso in cui il diritto si è posteriormente stabilito. Però è anche 
sostenuto il contrario, puramente e semplicemente o con ogni sorta di distin- 
zioni, cosi f^a i moderni da Zimmern e Breidenbaeh lì. citt. 

(14) Nota 2 e 1. ult. C. h. t. Ma la prescrizione del diritto d'impugnativa è 
indipendente dall'adizione dell'eredità, poiché quel diritto non nasce soltanto 
con questa. — Anche qui (cfr. § 585 nota 10) si afferma l'assoluta sussidiarietà 
del diritto d'impugnativa; ma la 1. 4 G. h. L dice soltanto: « ideoque non est tihi 
KBCBSSARIUH... auxilium ad instar inofficiosi testamenti >. Gfr. però Schròder 
p. 54«. 

(15) Il qua! diritto di ripetizione però non è una querela inofficiosae dona- 
tionis, ma un ordinario diritto di ripetizione di carattere obbligatorio (e. d. 
còndictio ex lege). Esso si fonda sulla 1. 5 G. h. t. Francke p. 519, Miihlen- 
brnch p. 56 sg., Breidenbaeh XXVIII p. 37 sg., Vangerow Nr. L 4. 
Per lo innanzi l'opinione dominante (cfr. GlOck VII p. 167 sg., MQhlen- 
brnch p. 57 nota 22) era contraria a questo diritto di ripetizione, in quanto 
essa nella 1. 5 G. cit. trovava riconosciuta soltanto una querela dei figli stessi; 
cosi anche attualmente ancora Savigny, Sistema IV p. 226 nota 10, Arndts 
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e. La novella 115*. 

§ 587. 

La novella 115^ lascia intatto il diritto ereditario neces- 
sario dei fratelli e delle sorelle^''; relativamente a quello 
dei discendenti ed ascendenti essa ha adottate le seguenti 
nuove disposizioni: 

1. I discendenti e gli ascendenti hanno una ragione non 
semplicemente al lascito della legittima, ma anche alla 
istituzione in eredi*. 

2. Essi possono essere diseredati o preteriti soltanto 
esprimendone la causa, e soltanto in base ad una causa 



p. 163 nota 377. La cosa è dubbia; però io credo che T ultima opinione faccia 
troppa violenza alle parole della 1. 5 cit. (< ad p<Urimonium tumn revertatur >). 
Cfr. pure E. A. Seuffert loc. cit. nota ha, 

(*) Cfr. oltre ai menzionati al § 575, ancora: Heumann, Sul nuovisBimo 
diritto ereditario necessario secondo la Nov. 115 [Ober das neneste Notherben- 
recht nach Nov. 1 15], Riv. pel dir, e per la proc, eiv, XYIl p. 161 ag. (1842). 
% 587. (U La Nov. 115 è deiranno 542. Essa del resto non tratta esclusivamente 
del diritto ereditario necessario, ma soltanto nei e. 3. 4. 5 pr. Nelle altre parti 
della Novella è questione di cose molto estranee e disparate. Le disposizioni sul 
diritto ereditario necessario hanno occasione da un caso concreto, che era stato 
sottoposto alla cognizione di Giustiniano (e. 5 pr.). 

(la) Sent, del Trib. delVlmp, XIV p. 190. Wendt, Pand, p. 828. 829 in fine 
della nota, resta affatto isolato colla sua opinione contraria. 

(2) Nov. 1 15 e. 3 pr. : < Sancimus igitur, non licere penitus patri veì mairi, 
avo vel aviae, proavo vel proavie, suum filium vel fUiam pel ceteros liberoM prae^ 
terire aut exheredes in suo facere testamento, nec $i per quanUibet donattcnem 
vel legaium vel fideicommissum vel alium quemeumque modum eie dederit legibus 
debitam portionem.,. » e. 4 pr. « Sancimus itaque, non licere liberisparentes suos 
praeterire aut quolibet modo a rebus proprits, in quibus habent testandi lieenHam 
eos omnino alienare,,, >. — Vale ciò anche per il caso in cui l'ereditando dispone 
del suo patrimonio per contratto ereditario? Pel si Seuff., Arch. I. 89; in con- 
trario Ib, IV. 138. 243, V. 36, VU. 26, IX. 321, XL. 30 (Trib. deU'Imp., Decis, 
XI p. 215). Cfr. Roth, D. civile bavar. III § 335 noto 64 sg. [2* ediz. (Becher) 
§ 364 nota 88 sg.]. 
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indicata nella legge ^ La verità della causa addotta deve, 
in caso di contestazione, dimostrarsi dall'erede istituito*. 

3. Se i discendenti o gli ascendenti sono stati diseredati 
o preteriti senza esprimerne la causa, od in base ad una 
causa non legalmente riconosciuta o non vera, essi suben- 
trano agli eredi istituiti^; per contro il restante contenuto 
del testamento rimane saldo ^. 

Per il caso in cui i discendenti o gli ascendenti siano 
invero istituiti eredi, ma per meno della loro legittima, si 
resta nei termini del diritto sussistente, secondo il quale 
essi possono solo esigere il completamento della loro legit- 
timai Parimente è mantenuto il diritto anteriore per il 



(3) II e. 3 pr. continua al punto testé interrotto: — < nisi foraan probabuntur 
ingrati, et ipsas nominatim ingratitudinis causa» parentes 9U0 inseruerint testa' 
mento, Sed quia causas, ex quibus ingrati liberi dèbeant iudicari, in diversis 
legibus dispersas et non aperte declaratas invenimus, quarutn aliquae nec dignae 
nobis ad ingratitudinem visae sunt, aliquae vero cum essent dignae praetermissae 
sunt, ideo necessarium esse per speximus, eas nomincUim praesenti lege comprehen- 
dere, ut praeter ipsas nulli liceat ex alia lege ingratitudinis causas opponere, nisi 
quae in hujus constitutionis serie eontinentur ». Similmente il e. 4 pr. : — < nisi 
causas, quas enumeravimus, in suis testamentis speeialiter nominaverint ». 

(4) G. 3 § 14: « Sive igitur omnes memoratas ingratitudinis causas, sive eertas, 
ex his, sive unam quamlibet parentes in testamento suo inseruerint, et scripti 
heredes nominatam vel nominatas causas vel unam ex his veram esse monstra- 
verini, testamentum suum habere firmitatem decernimus ». Similmente e. 4 § 9. 
Cfr. Se uff., Arch.X, 70. 

(5) Il e. 3 § 14 (nota 4) prosegue: « Si autem haec observata non fuerint, 
nullum exheredatis liberis praeiudicium generari, sed, quantum ad institutionem 
heredum pertinet testamento evacuato, ad parentum hereditatem liberos tamquam 
ah intestato ex aequa parte pervenire.,, ». Similmente e. 4 § 9. 

(6) Il e. 3 § 14 prosegue : « Si vero contigerit in quibusdam talibus testamentis 
quaedam legata vel fideicommissa aut libertates aut tutorum donationes relinqui 
vel quaelibet alia capitula concessa legibus nominari, ea omnia iubemus adimpleri, 
et dari Ulis quibus fuerint derelicta^ et tamquam in hoc non rescissum obtineat 
testamentum ». Similmente e. 4 § 9. 

(7) G. 5 pr. « Ceterum si qui heredes fuerint nominati, etiam si eertis rebus 
iu9si fuerint esse contenti, hoc casu testamentum quidem nullatenus solvi praeci- 
pimus; quidquid autem minus eis legitima portione relictum est, hoc secundum 
nostras alias leges ab heredibus impleri ». Contro Topinione (Puchta § 493. n, 
KOppen» Programma p. 79), che in caso d'espressa limitazione a meno della 
legittima senza indicazione d*una causa di diseredazione o con indicazione d*una 

WiHDscHEiD — Voi. Ili, Parte 1». 12 
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caso, che la loro legittima sia lesa da liberalità fra 
vivr. 

Dei summenzionati tre punti è da trattare più partita- 
mente in quanto segue. 

§588. 

I discendenti e gli ascendenti hanno una ragione ad 
essere istituiti eredi. Non solo la loro esclusione dal patrì- 
monio, ma anche il non nominarli fra gli eredi si consi- 
dera come una offesa disapprovata dalla legge \ Ma essi 
non hanno ragione ad essere istituiti nella loro legittima; 
essi devono appagarsi d'una istituzione d'erede in parte 
minima, pur che la loro legittima sia garantita da una dispo- 
sizione d'altro genere^. D'altra parte, con una istituzione 
d'erede affatto priva di contenuto il precetto della legge 
non è soddisfatto^. Se all'istituzione d'erede è apposta una 



causa non valida o non Tara si faccia tattavìa luogo alla non validità della 
istituzione d'erede (cfr. § 582 nota 6), v. Arndts p. 137, Schmidt p. 171 
nota 57. 
(8) La Novella non parla affatto di questo caso. 
S5HK. (1) G. 5 pr. — « Sola est enim nostrae aereniUUis inientio, a paretUilnu et 
liberta iniuriam praeteritionia et exheredationis auferre >. La preterizione e la 
diseredazione non sono più un diritto deirereditando, ma possono soltanto inflig* 
gersi come < poena m^ratitudinis > (e. 4 i. f.). Secondo afferma Dernburg 
Ili § 152. 2 ciò non è più diritto vigente oggidì; in contrario Wendt p. 823. 
824. Wendt però è d'opinione che per gli ascendenti, già la stessa Novella 
non prescriva l'istituzione d'erede. 

(2) Che in caso d'istituzione in meno della legittima essi possano esigere sol- 
tanto il completamento della loro quota, lo dice la Novella espressamente 
(§ 587 nota 7) ; che in tal caso essi debbano sopportare l'imputazione di quanto 
hanno ricevuto per via di una disposizione d'altro genere, non lo dice invero 
espressamente, ma ò manifestamente nel suo spirito. Gfr. Franeke p. 393. 

(3) P. es. con una istituzione d'erede nel < rimanente » dopo avere comple- 
tamente distribuita l'eredità. Franeke p. 394 sg., Muhlenbrnch XXXV 
p. 322, XXXVII p. 366 sg., Arndts p: 141. 142, Vangerow II p. 296. Gfr. 
Seuf f., AreK VIII, 277, Xi, 66, XIX, 173, XXIX, 253. — La istituzione ex re 
€9rta è sufficiente, e. 5 pr. 
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condizione *, essa vien cancellata ^ anche la condizione pote- 
stativa; astraendo dalla condizione dipeodente dalla nuda 
volontà dell'istituto^. La sostituzione non costituisce una 



(4) V. sulle diverse opinioni relalivamente a questo punto: Francke 
p. 385 sg., MQhlenbruchXXXVil p. 213 sg., Arndts p. 1^2 sg., Schmidt 
p. 160; inoltre Heumann, Riv. pel dir. e pei' la proe. civ. XVII p, 232 sg., 
y. S eh e uri t ContribiUi W. ^ p.Sllsg., Sintenis HI p. 591sg., Vangerow 
II § 484 osserr. Nr. I. 

(5) Così Miihlenbruch, Schmidt, Heumann, Vangerow, Trib. del- 
rimpero XVII p. 127, mentre Francke, Arndts, Sintenis, Scheurl sono 
d^opinione, che l'istituzione condizionale d'erede sia da considerare come una non 
istituzione. La giustificazione della massima stabilita nel testo è diversa nei men- 
zionati sostenitori della stessa. Secondo la mia opinione essa non può fondarsi 
sulla regola, che nelle istituzioni d*erede in genere le condizioni inammissibili 
debbono cancellarsi (I § 94) — poiché la condizione anzi qui non è di per sé 
inammissibile, ma lo è appunto perchè in essa si contiene una lesione del diritto 
deirerede necessario — bensì semplicemente sull'analogia della 1. 32 G. de inoff, 
3. 28. Sicuramente questa legge tratta soltanto del lascito della legittima; ma se 
Giustiniano nella Nov. 115 equipara la ragione alla istituzione d*erede a quella 
rivolta al lascito della legittima, è anche nella sua intenzione, che la disposi- 
zione fatta per soddisfare a quell'obbligo, sia liberata da indebite restrizioni, 
alla stessa maniera, come secondo la 1. 32 cit. deve liberarsi da tali restrizioni 
la disposizione fatta per soddisfare all'obbligo del lascito della legittima. Tale 
questione è una parte di quella generale sulla natura delPin validità verifican- 
tesi in conseguenza della violazione dei precetti della Novella. V. § 591. — 
Secondo il diritto della preterizione è incontestato che non si faceva luogo a 
correzione deiristituzione condizionale mediante detrazione della condizione 
(l. 4G. (2tf inst. 6. 25, 1. 83 D. de cond. 35. 1), benché non sia incontroverso, se 
per le figlie e pei nipoti la istituzione condizionale non fosse sufficiente (1. 4, 
1. 6 § 1 D. iéf her, inst. 28. 5, 1. 1 § 8 0. de suis 38. 16, l. 4 G. de Uh. 6. 28), ed il 
pretore dava la honorum poasessio contra tahulas non subito, ma soltanto in 
caso di deficienza della condizione (1. 3 § 12-14. 1. 18 pr. D. de B. P. e. t, 37, 4, 
1. 2 § 1. 1. 5 pr. D. deR B. 8. t. 37. 11). Cfr. Francke § 4. 11, Schmidt 
p. 41 sg., Vangerow § 469, Scheurl p. 320 sg., SchrOder p. 73 sg. 
Sulla questione, se qnesto diritto, per le persone alle quali esso si riferiva, non 
abbia conservato vigore anche dopo la Novella, v. § 592. 

(6) Secondo il diritto della preterizione non si considerava come non viziata, 
non solo Tistituzione sotto la condizione si volet (1. 86 D. de her, inst. 28. 5), ma 
anche quella sottoposta ad una condizione potestativa in genere, purché il suo 
adempimento non implicasse difficoltà per l* istituito (1. 4 D. de her. tVia^.28.5, 
l. 15. 28 D. de cond. inst. 28. 7, 1. 20 § 4 D. de hon. Uh. 38. 2). Altrimenti è da 
decidere secondo lo spirito della 1. 32 C. cit., poiché la coazione ad un fatto 
qualsiasi é una restrizione della libertà, e quindi il compierlo implica un sacri- 
fizio (cfr. I § 93). Heumann p. 238. Di div. op. MOhlenbruch p. 213. 214, 
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adeguata istituzione'', e precisamente il sostituito subentra 
come erede ah inastato e non come erede testamentario ^ 



§589. 

Per escludere validamente i discendenti e gli ascendenti, 
non occorre alcuna espressa diseredazione; basta la non 
istituzione*. Soltanto deve sempre risultare dalla disposi- 
zione del testatore, che la causa d'esclusione in essa men- 
zionata sia stata riferita a questa determinata persona, od 



Yangerow loc. cit., Schmid t loc. cit. Anche Arodis e Sintenis dal 
loro punto di vista (nota 5) fanno eccezione per la condizione potestativa 
come tale. 

(7) Non si può attenersi al concetto che la sostituzione è una istituzione 
condizionale d*erede. La conseguenza di questo concetto, secondo ropinione qui 
sostenuta sul trattamento della istituzione condizionale d*erede, sarebbe che il 
sostituito diventerebbe erede accanto all'istituito (non, come Mùhlenbrach 
loc. cit. ritiene, in vece di lui). Ma il sostituito ò ad un tempo preterito mediante 
r istituzione delPistituito, e rende invalida quindi la istituzione di lui). — Cfr. 
1. 14 § 1 D. (i« Uh. 28. 2: — « vulgo dicitur, eum gradum, a quo filius praeteritus 
sitf non valere >, e v. i passi della seguente nota. 

(8) Il diritto del Digesto distingue: se T istituzione d*erede in conseguenza 
deir indebita esclusione degli eredi necessari è nulla fin da principio, la sosti- 
tuzione acquista vigore; se T istituzione diventa posteriormente caduca (col 
sopravvenire d*ìin postumua, colla honorum posseasio contra tahulaa), vien meno 
con essa anche la sostituzione. L. 76 [75] D. de her, inai, 28. 5, 1. 43 § 2 
D. de vulg. 28. 6, 1. 3 § 6 D. de Uh. 28. 2 ; 1. 5, D. de iniusto 28. 3, 1. 14 pr. D. de 
Uh. 28. 2, 1. 8 § 5 D. de B. P. e. t. 37. 4. Cfr. Vangerow U § 470 osserv. 
Francke p. 77 sg., Muhlenbruch XXXVI p. 336 sg.; Arndts p. 86 sg., 
Schmidt p. 38. Non si sa scorgere perchè questa distinzione non dovrebbe 
ancora applicarsi nel diritto più recente. Quindi coloro, che secondo il diritto 
della Novella fanno diventar nulle fin da principio le istituzioni d'erede, per 
r indebita esclusione d'un erede necessario, devono chiamare il sostituito come 
erede testamentario, coloro che, come noi in questo Trattato (§ 591), fanno in 
qualunque modo venir meno soltanto posteriormente le istituzioni di erede, 
devono chiamarlo come erede intestato; ma tutti devono chiamarlo come erede 
intestato in conseguenza della sopravvenienza d*un po^umus. Gli scrittori qui 
non sono sempre conseguenti. Cfr. Francke p. 397, Heumann p. 239sg., 
Arndts p. 144 sg., Vangerow II p. 285. 

$580. (1) Cosi espressamente la Novella. V. § 587 nota 2. 3. 
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anche a questa persona*. La diseredazione condizionale è 
sufficiente, se l'erede necessario è istituito erede pel caso 
opposto^, se la condizione della diseredazione è adem- 
piuta prima della morte del testatore*. La diseredazione 
sotto condizione del futuro verificarsi d'una causa d'esclu- 
sione è valida, se la causa d'esclusione si è avverata prima 
della morte del testatore^. Se il testamento contiene sosti- 
tuzioni, l'esclusione deve farsi per ogni grado^; se essa 
manca per un grado, le istituzioni d'erede di questo^ e di 



(2) Gfr. Francke p. 399-400, Muhlenbruch XXXVII p. 230-231, Van- 
gerow II § 484 osserv. Nr. Ili, Àrndts p. 145. 

(3) Una tale istituzione d'erede può anche contenersi nella stessa disereda- 
zione condizionale, anzi di regola dovrà in essa riscontrarsi; al qual riguardo 
resta soltanto a vedere se il diseredato condizionatamente sia stato istituito 
invece dellMstituito od accanto allo stesso. Gfr. § 546 nota il, Muhlenbruch 
XXXVII p. 227-228. Di div. op. Àrndts p. 146. 

(4) Francke p. 401-402. Altri (Àrndts p. 145-146, VangerowII §484 
osserv. Nr. Ili, v. pure Schmid t p. 165 nota 25) dichiarano senz'altro valida la 
diseredazione condizionale adducendo che chi potrebbe venir diseredato incon- 
dizionatamente, non possa lagnarsi neppure del meno, d'una diseredazione 
condizionale. Ma egli può in ogni caso pretendere una diseredazione determi- 
nata; qui invece egli è diseredato soltanto in ipotesi. 

(5) La Novella ha di mira soltanto il caso, in cui la causa d'esclusione all'epoca 
della confezione del testamento si è già verificata. Ma la sua intenzione è però 
che dall'eredità possa escludersi il colpevole, e ciò nello spirito di essa non può 
venir inteso altrimenti che così : chi è attualmente colpevole o chi lo è diventato 
all'epoca dell'apertura della successione. Alla interpretazione letterale s'atten- 
gono Heumann, Riv. pel dir, e per la proc, civ. XVII p. 248, VangerowII 
§ 484 oss. Nr. III in f.; in contrario v. Buchholtz, Riv. pel dir. e per la 
proe. civ. XIII p. 353, Muhlenbruch XXXVII p. 231 sg. Àrndts p. 147, 
Schmidt p. 164-165, Sintenis III p. 603. 

(6) Altrimenti l'esclusione non è completa. Così anche il diritto della prete- 
rizione che qui non si lasciò guidare dal criterio : exheredationes non esse adiu 
vandcts (1. 19 D. de Uh, 28. 2). ma da giustificate considerazioni sostanziali 
L. 3 § 3 D. <f<? Uh, 28. 2, 1. 8 § 3 D. de B, P. e, t. 37. 4. Per la questione, quando 
in mancanza d'una espressa dichiarazione dell'ereditando debba ritenersi, che 
la diseredazione sia o no riferita a tutti i gradi, già il diritto anteriore ha sta- 
bilito il principio della libera interpretazione. L. 3 § 3-5 D. de lib. 28. 2, 1. 1 
C. tf(M^. 6. 28. Gfr. Francke p. 69 sg., MQhlenbruch XXXVI p. 428 sg., 
Àrndts , Diz, G. III p. 899, Schmidt p. 53, Vangerow II § 470 not. 
in t, SchrOder p. 94 sg. 

(7) Il diritto di preterizione dichiarava non valido il grado, rispetto al quale 
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tutti i gi-adi successivi non sono valide^ L'ammissibilità 
della diseredazione con intenzione benevola^ non è stata 
abrogata dalla Novella ^^. 

La lesione alla legittima sottostà agli stessi principi del- 
l'esclusione dall'istituzione d'erede, cioè anch'essa deve 
giustificarsi mediante la espressa menzione d'una causa 
d'esclusione riconosciuta nella Novella**. 

§590. 

Le singole cause d'esclusione sono le seguenti* : 
A) Cause per cui gli ascendenti possono escludere i loro 
discendenti^. 



sussisteva la preterizione, anche senza che fosse venuta la sua volta, per modo 
che in base ad esso non poteva ereditare quando pure il preterito fosse man- 
cato prima. L. 8 1. ti pr. D. de Uh. 28. 2, 1. 3 § 6 1 4, 5 D. de iniusto 28. 3- 
Ciò vien m«no pel diritto ultime, secondo la qui adottata opinione sulla natura 
della invalidità che si verifica giusta la Nov. 115, mentre i sostenitof-i della nul- 
lità assoluta devono ammettere il contrario (cfr. § 588 nota 8). 

(8) Così il diritto di preterizione per il caso della sopravvenienza d*un 
postumua e deiresperimento della ba9u>rum po88e8sio eontra taimlaB, mentre in 
caso di invalidità iniziale d'un grado precedente esso chiamava il successivo. 
L. 5 D. de ìniusio 28. 3, 1. 14 pr. D. de Uh. 28. 2, 1. 8 § 5 D. i2« B. P. e. L 37. 4. 
Cfr. la precedente nota e § 588 nota 8. 

(9) V. § 583 Num. 2. 

(10) Cosi Arndts, DU. G. Ili p. 901, Mahlenbrnch XXXVII p. 394 sg., 
Schmidt p. 169, K. Schmidt, Arch. per ìa prat. eh, LIV p. 377. Didiv.op. 
Unterholzner, Arch, per la prat, civ, II p. 52 sg., parzialmente Zimmern, 
Ib, Vili p. 153 sg., V. pure Francke p. 439. 

(11) La Novella non lo dice espressamente; ma essa vuol manifestamente, 
« che senza la allegazione e la giustificazione d'una causa legale di disereda- 
zione un erede necessario non solo non venga escluso dalla istituzione d*erede, 
ma anche in ogni caso riceva la sua intiera legittima. Arndts p. 124. Altri 
(così Francke p. 340. 341, Schmidt p. 170) esigono invero una eansa 
legale di diseredazione, ma non la espressa menzione della stessa. 

§ 59(). (1) Gliick VII p. 209 sg., V. Buchholtz, Diésertazioni giur, p. 128 sg., 
Muhlenbruch XXXVII p. 140 sg., Francke p. 404 sg.. Arndts, Diz. G, 
III p.895 8g., Vangerow II § 484 osserv. Nr. Il, Sin tenie III p. 603 sg. — 
Le cause per cui gli ascendenti possono escludere i loro discendenti, sono con- 
tenute nel e. 3 della Novella; le cause per cui i discendenti possono escludere i 
loro ascendenti sono contenute nel e. 4. La estensione analogica delle cause ivi 
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1. Insidia alla vita. 

2. Vie di fatto, 

3. Altre gravi offese. 

4. Accusa penale, fuori che per causa di delitti contro 
il sovrano e contro lo Stato. 

5. Falsa denunzia^per la quale l'ascendente abbia risen* 
tito un rilevante pregiudizio^ 

6. Adulterio colla moglie dell'ascendente^. 

7. Impedimento alla confezione d'un testamento^. 

8. Rifiuto di cauzione per l'ascendente che. si trova in 
prigione; però questa causa vale soltanto peri discendenti 
maschi^ 

9. Trascuranza durante una infermità di mente. 

10. Omissione del riscatto dalla prigionia, quando il 
discendente abbia compiuto i diciotto anni. 



indicate non è in massima esclusa ; però si dovrà procedere con cautela, perchè 
Giastiniano espressamente dichiara, che egli enuncia le singole cause d*esclu- 
sione per eliminare la esistente incertezza giuridica (e. 3 pr.). Gfr. Gluck VII 
p. 348 ag.. Francke p. 412 sg., Arndts, Diz. G. Ili p. 898, Vangerow 
II p. 987 sg.. Schmidt p. 163 sg., dall'altra parte Muhlenbruch XXXVU 
p. 176 sg. Una questione particolare, che si riferisce a questo punto, è se i 
delitti contro uno degli ascendenti o discendenti autorizzino Taltro airesclu- 
sione; v. al riguardo Miihlenbruch p. 171 sg., Arndts p. 897 sg., Van* 
gerow p. 388, dall'altra parte Schmidt p. 164. Su particolari disposizioni 
V. S toh he. />. privato tedesco, I § 45 nota 17. 

(3) Oltre alle cause enumerate in seguito, la Novella menziona pure (§ 14) 
Teresia; questa ragione oggidì non è più pratica (I § 55). Seuff., Areh, 
XI. 166. 

(3) La Vulgata parla bensì d'un delator in generale ; ma il senso più determi- 
nato di questa parola risulta dal testo originario greco, che ha ouxofavrric 
( - ealumniator), Muhlenbruch p. 149 150. La Novella dice inoltre: «ss 
delator contra parentea filius exstiterit », e perciò vogliono alcuni limitare questa 
causa d'esclusione ai discendenti maschi, Miihlenbruch p. 149; in contrario 
Arndts p. 896 not. 74. 

(4) La Novella anche qui menziona soltanto il figlio ; ma oltre alla moglie 
deirascendente anche la concubina di lui. Cfr. Muhlenbruch p. 147-149. 

(5) Ciò è già dichiarato dalia 1. 33 G. de inoff, 3. 38 come una « insta causa 
offensae ». 

(6) Giusta l'espressa dichiarazione della Novella (§ 8). 
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11. Comunella con avvelenatori e con persone dedite 
alla magia, e partecipazione alle loro operazioni"'. 

12. Vita da artista di teatro e da saltimbanco, contro 
la volontà dell'ascendente®. 

13. Mal costume della figlia, della nipote ecc.; o matri- 
monio contro la volontà dell'ascendente, salvochè Tascen- 
dente fino al suo 25°''' anno di lei non avesse preso alcun 
provvedimento per il suo matrimonio®. 

B) Cause, per le quali i discendenti possono escludere i 
loro ascendenti *^ 

1. Insidia alla vita. 

2. Accusa d'un delitto meritevole di morte, fuori che 
per alto tradimento**. 

3. Adulterio colla moglie del discendente**. 

4. Impedimento alla confezione d'un testamento *^ 

5. Omissione del riscatto dalla prigionìa. 

6. Trascuranza in una infermità di mente. 



(7) « Si eum maleficis hominibus ut mcUeficus versatur > (§ 4). Il testo greco 
ha: « tt Lf^eTà ^xpaaxùv 6>« Qpx:u.«%òs ouvxvxaTpi^ETc» ». Questa espressione ha il 
doppio senso indicato nel testo. MQhlenbruch p. 144- 146. 

(8) < Si filius praeter voluntatem parentum arenariia vel mimis se soeiaveril » 
(§ 10). Il lesto greco ha: « ixetxJo xjvyj^wv i| {xiawv ». Cfr. Àrndts p. 896 noi. 78. 
V. pure 1. 11 G. de inoff, 3. 28. 

(9) Qaesta causa diesel usione è nella legge (§11) espressa assai male. Cfr. 
Francke p. 407 sg., MQhlenbruch p. 153 sg., Vangerow p. 286. Sent. 
del Trih. delVlmp, XV p. 166. 

(10) Anche qui la Novella ìndica come ulteriore causa d'esclusione la eresia, 
cfr. nota 2. 

(11) Nov. 115 e. 4 § 1: * Si parentee ad interitum viUie Uberos suos tradì- 
derint (« «ì ci y^nlz ti; ivxipediv JJojt; T'ìÙj ì^'wjì ttxI^'x; «xpo^olsv ^). Cfr. Muhlenbruch 
XXXVII p. 167 sg. 

(12) Altri limitano questa causa d'esclusione alla moglie del figlio, o a dirit- 
tura del figlio che forma ancor parte della famiglia. Cfr. HiJhlenbruch p. 168, 
Arndts p. 897 not. 82, Vangerow p. 287. La Novella menziona anche qui 
(cfr. nota 4) la concubina. 

(13) Anche in relazione a questo caso vengono affermale le stesse limita- 
zioni, come in relazione al precedente. Cfr. Muhlenbruch p. 169, Arndts 
p. 897 not. 23. 
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7. Veneficio a danno del proprio coniuge, per togliergli 
!• vita o l'intelligenza**. 

Le cause d'esclusione perdono la loro efficacia col per- 
dono dell'offeso, e non solo se il perdono avviene prima 
della confezione del testamento*^, ma anche se avviene 
posteriormente**. 

§591. 

Se i discendenti e gli ascendenti sono esclusi dalla istitu- 
zione d'erede fuori dei termini di legge, le disposizioni della 
Novella portano che le istituzioni d'erede contenute nel testa- 
mento sono invalide*. Sulla natura di questa invalidità si 
è disputato fin dall'epoca dei Glossatori e si disputa ancora*. 
Una opinione la ritiene nullità (e. d. sistema della nul- 
lità)*, un'altra la ritiene impugnabilità secondo i principi 
della querela inofficiosi testamenti (e. d. sistema della inoffi- 
ciosità)*, una terza opinione distingue: quando non sia 



(li) Deve il coniuge perseguitato essere ascendente del diseredante? Gfr. 
Mùhlenbruch p. 170, Arndts p. 897 not. 24. 

(15) Una colpa perdonata non è più colpa. V. pure I. 11 § 1. 17 § 6 D. (f« 
iniur. 47. 10. Cosi il maggior numero degli scrittori. Di div.op. isolato Schmid t 
p. 166; V. pure Gluck VII p. 217 sg. 

(16) Non è per questo caso meno vero, che una colpa perdonata non è più 
colpa. Franche p. 415, Arndts, Diz. G. Ili p. 899-900, y. pure Gluck 
VII p. 219sg.; di div. op. MQhlenbruch XXXVII p. 185 sg., V anger ow 
Il p. 288, Sintenis § 197 not. 22. In contrario anche Se uff., Arch, V. 34. 
XXXV. 301. 

(1) V. § 587, nota 5. § :m. 

(2) Gfr. le notizie (del resto parzialmente riferentisi pure alla questione 
illustrata nel seguente §) che si trovano in Gluck VII p. 335 sg., Bluntschli 
p. 267 sg., Mùhlenbruch XXXVll p. 2i5 sg. 298 sg., Francke p. 367 sg., 
Arndts p. 106 sg., Vangerow II § 485 osserv. 

(3) V. nota 6 sg. 

(4) Questo sistema, che, come del resto anche i due altri, si trova già soste- 
nuto nella Glossa, è stato sostenuto fra gli antichi specialmente da Cuiaccio 
e da Do nello, e fra i moderni, specialmente da GlQck VII p. 335 sg., 
Unterholzner, Teoria della prescrizione II § 170, Elvers, Temi N. S. 
I p. 236 sg., May e r § 104, K p p en, Sistema p. 160 sg. e Programma p. 78 sg., 
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allegata alcuna causa d'esclusione, sì farebbe luogo a nul- 
lità, quando ne sia allegata una non vera, ad impugnabilit^ 
(e. d. sistema misto) \ I sostenitori della nullità poi sono 
fra loro nuovamente discordi su punti essenziali. — a) Gli 
uni insegnano che le istituzioni d'erede, cui sta di fronte un 
erede necessario non debitamente escluso, siano a dirittura 
nulle, anche se l'erede necessario all'epoca della morte del 
testatore non vive più^. — b) Secondo un'altra opinione, le 
istituzioni d'erede non sarebbero nulle fin dal principio, 
ma lo diventerebbero per ciò, che al tempo delia morte 
del testatore esista un erede necessario non debitamente 
escluso^. — e) Una terza opinione va ancor più oltre, e fa 
diventar nulle le istituzioni d'erede solamente con ciò, che 
l'erede necessario esistente alla morte del testatore dichiari 
di voler far uso del suo diritto d'erede necessario, ma allora, 
come le due preaccennate opinioni, fa luogo alla successione 
intestata pura^. — d) Secondo una quarta opinione infine, 
per la dichiarazione dell'erede necessario si verificherebbe 
la successione intestata soltanto a favore degli eredi neces- 
sari indebitamente esclusi ^. 



Brinz Pediz. p. 744 sg. 2^ ediz. IH, p. 107 sg., Dernburg III §154, Vendi 
§ 357. 361. Seuff., Arch, XIV. 244. 

(5) Questo sistema, per lungo tempo riconosciuto come dominante nella pra- 
tica (cfr. Mayer § 104 nota 8), è sostenuto fra i moderni soltanto ancora da 
Puchta § 493 e Lez. corrispondenti. 

(6) Cosi fra i moderni He u m an n , Riv. pel d.eper la proc. civ. XVII p. 303 sg., 
Vering p. 421 sg., Schmidt p. 174 sg., Vangerow II § 485, Sintenis 
III § 198. Anche Brandis, Riv, pel d, e per la proc. eh, VII p. 197 sg. appar- 
tiene a questo novero, ma nel caso di posteriore mancamento delFerede neces- 
sario vuole provvedere per via della ò. p. secundum tabulas. 

(7) Così Mùhlenbruch XXXVII p. 245 sg. 256 sg., Wàchter p. 843 sg., 
parzialmente Tewes § 139. 

(8) Così Bluntschli p. 23isg., Francke p.382sg., Arndts p. 106 sg., 
Seuff.. Arch, HI, 85. cfr. XXV. 452, XLIV. 262, [XLVIII. 273.] 

(9) Così Puchta §493 pel suindicato caso, Leist, Continuazione del GlOck 
serie del libri 37 e 38 li p. 178 sg. — Per la nullità, senza più minuta indicazione, 
Seuff., Arch, XXVllI. 43, XXXIII. 240, XXXIX. 320 (Trib. dell'lmp., Seni,X\ 
p. 230). V. pure Seuff., Arch. III. 355, V. 205, Vili. 70, X. 274, XIX. 247, 
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Di questi diversi sistemi ed opinioni quello che ha per 
sé minori argomenti è il sistema misto ^^. Per il sistema 
della nullità nella sua forma pura, accennata nella lett. a, 
milita tutt'al più la lettera della Novella". Se si abbandona 
l'interpretazione letterale, si viene mano a mano sospinti 
a traverso le varie gradazioni del sistema della nullità fino 
airultima^^, che è in contatto immediato col sistema della 



[Nullità relativa, gii^Wa nuìlitatis ex iure novo, rinuncia ad essa, Senff., 
Arch. LUI. 19.] 

(10) La Novella dice nel e. 3: < Si autem haec obserrata non fuei-int, nullum 
exheredatis liberis praeiudicium generati ^ sed,.. >, nel e. 4: « Si autem haec 
omnia non fuerint observatOf nullam vim huiusmodi testamentum quantum ad 
institutionem heredum habere sancimus, aed,.. >. D*una distinzione fra i diversi 
panti delle norme date per la diseredazione non esiste alcuna traccia. 

(11) Tutt*al più. Si invoca 1* espressione: « nullam vim (fxr.^epiiav ^óvaptiv) 
huiusmodi testamentum,., habere > (e. 4 § 9). Ma a questa espressione si con- 
trappongono le espressioni: « rescisso testamento («va.r^ino^i.itrii tt.ì ^ia5w,$) >, 
e. 4 § 9 — < testamento evacuato (tt« ^ta5xxr.5 àxcpcju.£vy.;) », e. 3 § 15, e se non 
si deve negare che queste ultime espressioni possano riferirsi anche ad una 
estinzione per legge, è pure incontrastabile che l'espressione accennata per 
prima non deve necessariamente riferirsi alla nullità in opposizione alla impu- 
gnabilità. Gfr. I § 82 nota 2. Si adduce inoltre che Giustiniano nei e. 3 § 14 e 
e. 4 § 9 indica come conseguenza della indebita esclusione degli eredi necessari 
semplicemente il verificarsi della successione intestata. Ma Giustiniano nel e. 3 
§ 14 prelude a questa disposizione colle parole: « nullum exheredatis liberis 
praeiudicium generavi > ; e tuttavia potrà essere suo intendimento che la suc- 
cessione intestata debba aver luogo anche quando non si può affatto parlare 
d*un pregiudizio dei figli diseredati, e forse esiste soltanto un parente affatto 
lontano, al quale l'ereditando non ha mai pensato? Di fronte a questo argo- 
mento, cui gli avversari manifestamente danno troppo poco peso, mi pare che 
non possa menarsi buono neppure il richiamo all'analogia del pr. I. de exh, lib. 
^.13 (cfr. Gai. IL 123), anche astraendo da ciò che per lo meno è dubbio (cfr. 
Arndts p. 93 sg., Vangerow 11 § 473 osserv. Nr. 2), se il diritto anteriore 
non contrapponesse qui alla nullità del testamento la b. p. secundum tabulas e 
che è indubitato che esso lo faceva nel caso di preterizione d'un postumus, caso 
che tuttavia è pure compreso nella disposizione della Novella. 

(12) 11 pensiero fondamentale della legge è, che le istituzioni d'erede non 
devono tornare a danno degli eredi necessari indebitamente esclusi, e se da 
ciò si argomenta, che esse restano salde nel caso che gli eredi necessari ven- 
gano a mancare prima della morte del testatore (nota 11), non apparisce per 
qual ragione le istituzioni d'erede non debbano restar salde anche quando 
gli eredi necessari non vogliono rilevare le offese loro arrecate; ed ancor meno 
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inofficiosità*'. Se si debba fare ancora un passo e giungere 
a quest'ultimo sistema, può apparir disputabile. Ma per la 
soluzione affermativa di questa questione è decisiva la con- 
siderazione, che Giustiniano equipara l'esclusione dalla 
istituzione d'erede a quella dalla legittima, la dichiara come 
questa una offesa, che non si può infliggere se l'escluso non 
se la ha meritata**. 



apparisce per qual ragione, quando gli eredi necessari vogliono rilevarle, deb- 
bano subentrare accanto ad essi gli altri eredi intestati, ai quali colle istitu- 
zioni d*erede del testamento non si è arrecato alcun torto (eredi necessari 
debitamente esclusi, eredi intestati non necessari). Cosi si viene poi certamente 
al risultato, cbe in conseguenza della violazione delle norme della Novella non 
in tutti i casi si fa luogo a pura successione intestata, come tuttavia la Novella 
prescrive: ma è poi così diffìcile Tipotesi, che Giustiniano abbia pensato sol- 
tanto al caso ordinario in cui, oltre agli eredi necessari indebitamente esclusi, 
non esistono altri eredi intestati ? E ad ogni modo non mi pare appunto possi- 
bile di reggersi a piò fermo sopra questo piano sdrucciolevole: io opino, che 
se non si vuol fare anche Tultimo passo, non si possa andare al di là della 
nullità assoluta. 

(13) Già Topinione esposta alla lett. e afferma la nullità soltanto nominal- 
mente, in realtà la impugoabilità, la impugnabilità mediante la semplice dichia- 
razione di volontà del leso. Gfr. I § 82 nota 5 a ed Arndts p. 114 nota 155. 
In fatto poi, anche Puchta loc. cit. dice proprio, che la invalidità, da lui pro- 
fessata, è « non nullità, ma rescindibilità ». In questa quarta opinione (sotto 
la lett. d) s'aggiunge soltanto, che essa chiama le stesse persone che verrebbero 
anche secondo il diritto della querela inofficiosi testamenti. 

(14) Nel campo avversario al sistema della inofficiosità rappresenta una 
parte principale Targomento, che la Novella prescriva la necessità delVistitu- 
zione d^erede come una formalità, e che la violazione d*un precetto di forma 
può avere per conseguenza soltanto la nuUità. Io devo confessare, che duro 
fatica ad intendere questo argomento. L'istituzione d'erede prescritta dalla 
Novella è una formalità, in quanto la quota della istituzione d*erede è indiffe- 
rente; ma è più d'una formalità già perchè l'istituzione d'erede non può essere 
intieramente senza contenuto, ma innanzi tutto per ciò, che essa, secondo il 
concetto di Giustiniano, è una attestazione d'onore per l'istituito, e la sua 
omissione un'offesa per lui. E questa offesa Giustiniano la equipara del tutto, 
come s'è detto, a ciò che solo fin'allora si considerava come offesa dell'erede 
necessario, cioè la lesione nella legittima : egli estende il concetto dell'offesa 
fatta all'erede necessario. Egli dice di volere disciplinare ex novo la questione 
degli estremi in base ai quali sia lecita una offesa all'erede necessario ; essere il 
diritto, il quale a questo riguardo fino ad allora aveva avuto vigore, incerto 
ed insufficiente. Ma il diritto fino allora vigente si riferiva alla esclusione dalla 
legittima, il nuovo si riferisce alla esclusione dalla istituzione d'erede; non ne 
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Il risultato è quindi, che Giustiniano nella Novella 115 
ha voluto dare soltanto un nuovo assetto alla querela inof- 
ficiosi testamenti, e che quindi perdura il diritto di quest'ul- 
tima, in quanto esso non sia espressamente abrogato. Ma 
esso, astrazione fatta dai requisiti dell'esclusione (§ 589. 
590), è abrogato soltanto per l'unico riguardo, che colle 
istituzioni d'erede non deve venir meno anche il restante 
contenuto del testamento *\ Deve farsi però una eccezione 
relativamente ai legati a favore dello stesso erede neces- 
sario impugnante; non è da ammettere, che Giustiniano in 
questa mutazione del diritto esistente abbia pensato ad altri, 
che ad estranei ^^. Che poi i legati e le altre disposizioni del 
testamento non si tengano in vigore, qualora il testamento 
sia caduco per ragioni diverse dalla impugnativa dell'erede 
necessario, è cosa che s'intende di per sé". 



risalta a fior d'evidenza, che per il concetto di Giustiniano Tuna e Taltra esclu- 
sione si compendia in uno stesso concetto? E tuttavia sarà stata sua inten- 
zione che per questo concetto conservato il diritto antico abbia ad essere posto 
intieramente da parte? Che Giustiniano abbia voluto porre intieramente da 
parte Tantico diritto, è tanto meno da ammettere, in quanto la Novella 1 15 
contiene ancora una intiera serie d'altre disposizioni (§ 587 nota 1); se Giusti- 
niano avesse voluto emanare una nuova legge fondamentale per la successione 
ereditaria necessaria dei discendenti e degli ascendenti, egli diffìcilmente lo 
avrebbe fatto nella forma d*una legge di contenuto misto. — Del resto qui per 
conchiudere può ancora osservarsi, che in questa materia non può metters 
innanzi alcuna opinione, della quale possa dirsi che abbia per sé ragioni coar- 
tanti ed escludenti ogni contraddizione. Ciascuna opinione dovrà rassegnarsi a 
non vedere apprezzate dall'altra parte le considerazioni su cui si fonda, nella 
maniera stessa nella quale essa crede di doverlo fare. Onde non v'è qui neppure 
un princìpio di speranza in una conciliazione delle opinioni. 

(15) § 587 nota 6. Appartiene a questo novero anche la sostituzione pupil- 
lare, cfr. 1. 34 § 2 D. de vulg, 28. 6. Muhlenbruch XXXVU p. i286 sg., 
Arndts p. 152. Così le diseredazioni: se si è d'opinione che esse vengano 
tenute ferme anche in caso di querela inofficiosi testamenti (§ 584 not. 24). 
A r ndts p. 152, Vangerow § 485 osserv. in pr. e gli scrittori ivi citati. 

(16) Cfr. pure 1. 5 § 2 D. de leg. praest. 37. 5. Però anche questo punto è 
assai controverso. Per l'opinione accolta nel testo: Bluntschli p. 263 sg., 
Francke p. 389 ; in contrario Muhlenbruch XXXVII p. 284 sg., Arndts 
p. 153, Schmidt p. 180 sg., Vangerow §485 osserv. in pr., Sintenis 
§ 198 not. 2. 

(17) Cfr. 1. 3 § 7 D. (f« leg. praest. 37. 5. « Ea autem legata sola praestant 
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§592. 

Un'altra questione assai controversa è: in qua! rapporto 
la Novella 115 stia coirantico diritto dì preterizione*. Da 
alcuni si afferma che questo diritto sussiste* simultanea- 
mente alla Novella, o relativamente alle persone, alle quali 
esso si riferiva, e ciò soltanto rispetto agli estremi della 
esclusione valida^, od anche rispetto agli effetti della non 
valida*. Ma questa opinione^ non è accettabile^ Non è ere- 



sia* cantra tahulas honorum possessionem accipiunt, quae tUiliter data sunt, rerum 
ideirco non dehentm\ quod filiuB contra tabulas honorum possessionem aceìpìt >. 
Quindi Terede necessario noa è tenuto a prestare i legati segnatamente allor- 
quando Terede istituito muore prima del testatore o prima deiradizione del- 
l'eredità, cfr. 1. 10 § 1 D. de leg. praest. 37. 5. Diversamente se Terede istituito 
rinunzia semplicemente per ciò, che egli sa, che Terede necessario gli toglierà 
l'eredità; poiché in questo caso la vera ragione per la quale egli non diventa 
erede, è pur sempre la violazione del diritto delferede necessario, cfr. 1. 4. 19. 
13 D. eod. Sulle diverse opinioni y. Francke p. 390 sg., Muhlenbruch 
p. 295 sg., Arndts p. 151, Schmidt p. 171 sg. 
\hn. (1) V. le indicazioni sulla letteratura in Mayer p. 268 sg., Bluntschli 
p. 267 sg., Francke p. 355 sg., Muhlenbruch XXXVil p. 289 sg. 

(2) Per questa opinione si sono usate le designazioni: sistema della corre 
zione, sistema addizionale, sistema della diseredazione ; per quella opposta le 
designazioni : sistema deiresclusione, sistema della derogazione, sistema della 
riforma. 

(3) I punti, dei quali qui si tratta in particolare, sono i seguenti. E viziosa, 
secondo il diritto della preterizione, la diseredazione fatta: a) non nominata- 
mente (§ 576 nota 9, § 577 nota 9); h) sotto una condizione, 1. 3 § 1 D. c^e lib. 
28. 2, 1. 18 pr. D. de B. P, e, t. 37. 4 ; (?) insieme ad una istituzione subordinata 
alla morte dell'erede necessario (post mortem filii), 1. 13 § 2 1. 29 § 10 D. de 
Uh. 28. 2, 1. 4 § 2 D. de her, insL 28. 5 ; d) pel caso, che Tistituito diventasse 
erede (post aditam hereditatem), 1. 69 [68] D. de her. inst. 28. 5, 1. 3 § 2 D. de 
lib. 28. 2; f) ex certa re, 1. 19 D. de Uh. 28. 3. Per quanto concerne il requisito 
della diseredazione ah omni gradu, v. § 589 nota 6. Cfr. Francke p. 59 sg., 
Muhlenbruch XXXVI p. 391 sg., Arndts HI p.890 8g., Schmidt p. 46 sg., 
SchrOder p. 79 sg. 

(4) Qui viene in considerazione: a) la specie della invalidità ed il mezzo con 
cui la si fa valere (nullità, honorum possessio contra tahulas); h) la portata della 
invalidità in relazione alle restanti disposizioni del testamento (nullità completa 
secondo il diritto civile, mantenimento di certe disposizioni nella honorum 
possessio contra tahulas). Cfr. Vangerow § 486 in f , Schmidt p. 190 sg. 
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dibile che Giustiniano tacitamente abbia ammesso, che una 
diseredazione valida debba, oltre ai requisiti da lui prescritti, 
avere pur anche quelli del diritto fino allora vigente. Poiché 
la diseredazione della Novella 115 è una cosa di tutt'altra 
specie dalla diseredazione del diritto anteriore ; questa è un 
diritto del testatore da usarsi con libero arbitrio, quella una 
pena, che può infliggersi soltanto per determinate cause''. 



Intiltre viene in considerazione, e) che secondo il diritto civile, come secondo il 
pretorio, Tistituzione condizionale d*erede (meglio: la preterizione che vi è 
insita per il caso deirinadempimento della condizione) rende invalido il testa- 
mento, mentre, secondo il diritto della Novella 1 15, Tistitazione d*erede condi- 
zionale, almeno secondo l'opinione qui sostenuta, si corregge colla cancellazione 
della condizione. Gfr. § 588 note 4 6. 

(5) L'opinione, che il diritto anteriore continui a sussistere tanto relativa- 
mente agli estremi della valida esclasione, quanto relativamente agli effetti 
della invalida, è sostenuta, fra gli antichi, specialmente da Cu iac e i o (v. inoltre 
i menzionati in Mayer l § 101 note 5. 7), fra i moderni specialmente da 
Mayer loc. cit., Ve ring p. 424 sg., Vangerow II § 486 osserv. Nr. IH, 
Schmid t p. 182 sg. (il quale però per la pratica crede di poter passar sopra 
alle statuizioni del diritto anteriore; in contrario, certo a ragione, Vangerow 
loc. cit.). V. pure Seuff., Areh. XVIII 263. Che per gli estremi dell'esclusione 
valida l'antico diritto abbia invece conservata la sua forza, ma che per contro 
gli effetti della esclusione invalida si debbano determinare semplicemente 
secondo la Nov. 115, è Topinione di Muhlenbruch XXX VII p. 192 sg. 
298 sg. — Isolatamente si è persino affermato, che le statuizioni del diritto 
anteriore siano state estese dalla Novella a tutti i discendenti, come pure agli 
ascendenti; cos) Heumann, Rh. pel dir. e per la pr. civ. XVII p. 246 sg , 
Puchta §493^. 

(6) Cosi pure i Basilici e la Glossa, fra i moderni segnatamente B 1 u n t s e h 1 i 
p. 245 sg., Francke p. 357 sg. 397 sg., Arndts p. 116 sg., Wàchter 
p. 843 sg., EOppen, Sistema p. 162 sg. e Programma p. 81 sg., Tewes 
§ 138, Brinz 1* ediz. p. 742 sg. 2* ed. Ili p. 104 sg., Sintenis § 196 not. 1, 
Dernburg HI § 154 in f., Wendt § 357,Leist, Continuaz. di Giaci- serie 
dei libri 37 e 38 IH p. 192 sg. esprime ora Topinione che il diritto della pre- 
terizione non sia invero stato abolito dalla Novella 1 15, ma bensì già dalla 
Ncyella 18. Però egli stesso ammette, che nella Novella 18 se ne fa cosi poco 
menzione quanto nella Novella 115, ed è riconosciuto che la Novella 18 vuole 
regolare soltanto un punto speciale. 

(7) DalFaltra parte si allega che Giustiniano non ha abolito il diritto ante- 
riore, e che appunto perciò ne persiste il vigore. Questo è un argomento di 
assai dubbio valore. Non si può con pari diritto dire, che Giustiniano abbia 
abolito il diritto anteriore appunto per ciò, che non lo ha confermato? Poiché 
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D. Diritto della vedova povera e delV arrogato impiibere. 

§593. 

La ragione, spettante alla vedova povera ed airarrogato 
impubere sopra una parte del patrimonio ereditario del 
marito o rispettivamente del padre arrogante (§ 574), ha 
vigore non solamente rispetto alla successione ereditaria 
intestata, ma anche rispetto ad un'ultima volontà che non 



egli comincia col togliere agii ascendenti un diritto che essi fino allora avevano 
avuto (« SancimuB igitur, non licere penitus patri rei mairi auum filium vel 
filiam.,, praeterire atU exheredes in suo facere testamento »)» e lo restituisce poi 
ad essi sotto certe presupposizioni (« nisi forsan probabuntur ingrati cett. »). 
Io non dico che quest'ultima interpretazione sia necessaria ; ma ammissibile 
essa lo è certamente altrettanto quanto quella degli avversari. E per essa sta 
la ragione indicata nel testo, che efTettivamente, e altresì nessuno lo nega, la 
diseredazione del diritto nuovo è qualitativamente diversa da quella delFante- 
riore. La diseredazione del diritto anteriore è una misura arbitraria deirere- 
ditando e si comprende che per essa abbia acquistato valore il principio: 
exheredationes non esse adiuvandas (1. 19 D. de Uh. 28. 2), dal quale sono deri- 
vate le singole norme menzionate nella nota 3. La diseredazione del diritto 
nuovo come è un'offesa alla pietà quando è fatta senza causa, così, se fondata, 
è una giusta pena. Allora si pensi anche quanto sia poco verosimile che Giu- 
stiniano non abbia voluto applicare il nuovo concetto legislativo da lui intro* 
dotto (come conseguenza della esclusione — materialmente ingiustificata — 
dalla istituzione d'erede, la eliminazione delle istituzioni d'erede effettivamente 
fatte mantenendo le restanti disposizioni del testamento) a casi nei quali pure 
ricorre anche una esclusione, materialmente ingiustificata, dalla istituzione 
d'erede; o che il suo intendimento sia stato, che si faccia luogo ad una più 
estesa invalidità dei testamento in casi nei quali non ricorre neppure una 
esclusione materialmente ingiustificata dall'istituzione d'erede. Sopra e contro 
un ulteriore argomento, che Francke p. 362 sg. 341 sg. deduce dalla 1. 30 pr. 
C. de inoff, 3. 28 (vv. < vel alio modo subvertendis ») (cfr. pure Eoppen, 
Programma p. 68), v. Muhlenbruch XXXVII p, 103 sg., F uhr , Riv. pel d. 
e per la proc. cìv. VII p. 290 sg., Arndts p. 103 sg., Schmidt p. 154 nota 5, 
Vangerow p. 297 sg. — Del resto qui è da ripetere ciò che è stato detto al 
§ 591 nota 14: neppur qui alcuna delle opinioni contrastanti potrà mai assor- 
gere ad efficacia pienamente convincente, e così anche a questa controversia, se 
non venga troncata legislativamente, è riservata una durata etema. 
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tenga conto di questa ragione S senza però in quest'ultimo 
caso mutare la sua natura'; essa in questo caso contiene 
un onere per gli eredi istituiti, alla stessa maniera come 
neiraltro caso per gli intestati'. Il diritto spettante all'ar- 
rogato come figlio di far cadere il testamento nel caso d'inde- 
bita esclusione^, persiste del resto intatto accanto a questa 
ragione^. — Le violazioni di questa ragione per via di libe- 



(1) V. a) No7. 53 e. 6. « Si tamen legatum aliquod reliquirit ei vir minus $ 593. 
quarta parte, campieri ». La legge non parla del caso in cai il marito nulla 
affatto abbia lasciato alla moglie; ma è intuitivo che la esclusione completa 
non può essere ammissibile, ove quella parziale è illecita. Cfr., oltre ai men- 
zionati al § 574 nota 3, ancora Franckt p. 481 sg.— b) Per quanto concerne 
TarrogatOi v. le leggi citate al § 574 nota li. Francke p.470 sg., Arndts 

p. 161 sg., S eh róder p. 552 sg., Kòppen, Sistema p. 133 sg., Programma 
§ 89, Vangerow I § 352 osserv., Sintenis'm p. 108 sg. 

(2) La natura d*un legato legittimo. 

(3) Gfr. ì, S i ih D, de inoff. 5. S : — « quartam ei quaei aes alienum eanee* 
dendam > ; 1. 1 § 21 H, de ecU, 37. 6 : — € et magie est, ut ad heredem trane- 
ferat (se. aetionem), quia pereanalie aetio est ». Otr. su quest'ultimo frammento 
Francke p. 478 sg. 

(4) La ragione, che compete all'arrogato impubere come tale, non gli può 
essere tolta neppure a eausa di cattiva condotta. % SLde adopt, 1. 11 : — « m 
deeedene pater eum exheredaverit vel vivue eine iueta causa emaneipaverit » , 
riguardo alla diseredazione qui non si fa parola di iusta causa. Di div. opin. 
Francke p. 474 sg.; in contrario Arndts p. 162, Vangerow p. 469, 
SchrOder p. 553. 

(5) Si è affermato il contrario in base della 1. 8 § ìoB.de inoff. 5. 2. Ma, 
sebbene non sia giustificato il limitare la decisione di questo passo al caso 
deiremancipazione, del quale essa direttamente parla; questa decisione si 
spiega però perfettamente con ciò, che al tempo in cui il testo veniva scritto, 
la legittima non ammontava a più di quanto competeva all'arrogato, quindi 
era coperta dalla ragione a lui spettante (cfr. § 581 nota 8 in f). La cosa è 
mutata dopo che la Novella 18 ha aumentato la legittima, e non può parlarsi 
d*un complemento della quarta dell'arrogato fino a concorrenza della legit- 
tima, poiché la quarta non dipende da una liberalità dell'ereditando. Gfj'. sulle 
diverse opinioni e concetti Francke p. 474sg., KOppen, Programma §89 
in f., Arndts p. 161 sg., Vangerow loc. cit. Nr. 2, Sintenis loc. cit. 
not 45, Sch róder p. 555 sg. 561 sg. -— Contro l'opinione che dalla Nov. 18 
colla legittima dei figli sia stata elevata anche la quarta dell'arrogato, v. la 
chiusa del citato e. 1 : < hoc servando in omnibus personis, in quibus ab initio 
atUiquae quartae ratio de uiofficioso lege decreta est ». 

WoiDSGHiiD -^ Voi. Ili, Parte l^ 13 
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ralità fra vivi possono impugnarsi rispetto agli eredi, dalla 
vedova povera incondizionatamente^, dall'arrogato impu- 
bere nel caso di lesione dolosa'' (e). 



CAPITOLO IH. 

dell' acquisto dell' eredità • 
Prospetto. 

§594. 

L'acquisto della eredità è concettualmente sempre distinto 
dalla chiamata alla eredità^; quanto al tempo, l'acquisto e 
la chiamata non sempre cadono in momenti diversi. Di 
regola sicuramente; di regola per l'acquisto dell'eredità 
occorre una speciale dichiarazione di volontà del chiamalo 
(§ 596 sg.)^. Ma eccezionalmente vi sono persone, che senza 



(6) L*opÌDÌone domÌDante le concede la querela inoffieicsae donationis. 
Francke p. 503, HQhlenbruch XXXVI p.56.56;cfr. Arndts p. 163. 164. 
Di di7. op. Petri (§ 574 nota 2) p. 59 sg., che anche qui, come nel caso 
seguente, esige la dolosa intenzione di ledere. 

(7) L. 13 D. 9% quid in fr. patr, 38. 5: — •si quid.., in fraudem eius aUe- 
natum fuerit, quasi per Calvisianam vel Favianam actionem revoeandum est ». 
Le menzionate azioni sono state introdotte a tutela della ragione di legittima, 
che competeva al patrono contro il liberto, la Faviana {Fabiana) per il caso in 
cai il liberto moriva testatile, la Calvisiana per il caso in cui moriva inteatahis. 
Sul requisito della intenzione dolosa {dolus, fraus) v. 1. 1 pr. § 1. 4 L 3 § 3 1. 4 
pr. tit. cit, 1. 1 § 3. 4. 12. 27 eod. Il dolus dell'acquirente non è richiesto, 1. 1 
§ 4. 12 tit. cit. Perciò gli eredi rispondono incondizionatamente 1. 1 § 26 eod.; 
anche la prescrizione è quella ordinaria. Gfr. sulle indicate azioni in genere 
S e hm idt , Il diritto di legittima del patrono e del parens manumissor p. 93 sg., 
Leist, Cent, di GlUck serie dei libri 37 e 38 V p. 550 sg. 

(*) Insl. 2.- 19 de heredum qualUate et differenza. Dig. 29. 2 de adquirenda 
vel omittenda hereditate, Cod. 6. 30 de iure deliberandi et de adeunda vel adqui- 
renda her editate. 6. 31 de repudiando vel abstinenda hereditate. 
§594. (1) Di div. op. Koppen, Sistema p. 253; a quanto mi pare senza fonda- 
mento. Perchè la 1. 151 D. de V, S. 50. 16 (§ 530 nota 2) dovrebbe venire 
coartata ? Essa si riferisce al caso ordinario. Che Tespressione delata herediias 
venga pure usata pel suus heres, non lo nega neppur KOppen. Attualmente 
del resto Koppen non tiene più fermo questo concetto. V. Trattato p. 196. 
Gfr. pure Mommsen, Dir. pubblico rom. I p. 476 sg. [.3* ediz. p. 578 sg.]. 

(2) Ciò vale in simile maniera anche per Terede contrattuale, il quale anzi, 
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una tale dichiarazione di volontà , hanno subito anche 
acquistata l'eredità col solo fatto della chiamata (§ 595). 

Il diritto d'acquistare l'eredità è in massima un diritto 
personale del chiamato. Ma questa massima nel diritto 
romano non è rimasta inalterata; in una serie di casi il 
diritto romano, in base alla chiamata dell'uno, concede ad 
un altro l'acquisto dell'eredità (§ 600 sg.). 

Quale è il vero oggetto dell'acquisto) Una speciale illu- 
strazione è resa qui necessaria per il caso, in cui sono chia- 
mati più eredi (teoria del diritto d'accrescimento). Su ciò 
§ 602 sg. 

I. ioqnisto per effetto della chiamata in se stessa*. 

§ 595. 

Le persone, che acquistano senz'altro l'eredità per effetto 
della chiamata in stessa^ (naturalmente presupposta la sua 
efficacia), sono i discendenti dell'ereditando, che al tempo 
della morte di lui stavano nella sua potestà^. Ciò vale tanto 
per la chiamata testamentària, quanto per la chiamata ab 

mediante il contratto ereditario, non ottiene l'eredità, ma soltanto la chiamata 
all*eredità. Beseler, ContraUi ereditari II. 1 p. 270 sg., Hartmann, Con- 
tratti ereditari p. 61, Seuff., Arch. XXII. 248, XXXVII. 45 (Trib. dell'top., 
Sent. IV p. 172). [Steinlechner (§ 531*), conformemente ai suo concetto 
fondamentale (v. § 531 nota 10 in f.), considera l'adizione deUa eredità come 
ratifica da parte del chiamato della chiamata ereditaria unilaterale (v. special- 
mente I § 39 sg.)]. 

(*) MOhlenbruch, Cont. di GlUck XLII p. 289-396. Arndts, Diz, Q, lY 
p. 7.8. Vering p. 478 sg. Kòppen, Tratlato § 31. 

(1) La designazione romana per queste persone è: necessarii heredes. Essa g595. 
contempia soltanto uno del due lati, che il rapporto di queste persone presenta : 
sicuramente esse sono eredi contro la loro volontà, ma è pur vero che esse 
sono eredi senza la loro volontà (che essi senza qualsiasi fatto proprio hanno 
acquistata una eredità, che pur vogliono avere). 

(2) Come neeessarii heredes (oltre allo schiavo istituito) vengono indicati 
nelle fonti i sui heredes. Pr. § 1-2 I. h, t„ §^Lde her. quae ab int, 3. 1, 1. 14 D. 
de suis 38. 16. Ciò non è esatto (v. sul concetto dei sui heredes § 576 nota 1 sg.): 
poiché ò neeessarius heres anche quel discendente che all'epoca della devolu- 
zione dell'eredità non stava invero direttamente nella potestà dell'ereditando, 
ma del quale è validamente escluso l'ascendente che lo precede, 1.6 § 5. 6 D . 
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intestato^. Ma le indicate persone non sono obbligate a rite- 
nere reredi tà, se esse non vogliono averla; esse possono 
spogliarsene^. Non occorre un particolare acquisto di questo 
diritto di astensione; esso spetta in sé e per sé ai discen- 
denti in potestà^. Se un discendente £a uso di questo diritto, 
si considera giuridicamente , come se non fosse aflGaitto 



h. i., 1. 13 D. de bon. lib. 88. S. Cfr. su ciò ▼. Ldhr, Areh. per la prut. dv. Il 
p. 196 8g., M tìhlenbraeh JOLXVI p. 140 ag^ Arndts p. 7. 8. ^ Cfr.L 11 
D. de lib. 28. 2. < il» $uis heredtbus evideniiuè mpparet, eontiMWttionétn dominii 
eo rem perdueere, ut nulla videatur her edita» fuisse, quasi olitn hi domini essente 
qui etiam vivo patre guodammodo heredes existimantur,., Itaque post mortem 
patrie non hereditatem pereipere videntur, eed magie liheram honorum admini- 
etrationem eoneeguuniur,.. ». Gai. U. 157, § S L Ik t. Sopra una estentione del- 
racqnisto necessario nella sostituzione pupillare v. § 559 nota 20. Solla idea 

concetto d'una proprietà famigliare contenuto nei citati passi cfr. da una 
parte Brinz I* ediz. p. 1172-1178, 2' ediz. Ili p. 42-44, Pernice, Labeo 1 
p. 110, Schirmer, Bit. della fondazione Suv. II p. 164; dall'altra parte 
Mandry, iZ diritto patrimoniale comune della famìglia l p. 10-28, Hòlder, 
Biv, della fondazione Sav. UI p. 211 sg., Hofmann, Studi erit. sul dir. rom. 
p. 209 sg. 

(3) Cfr. pure 1. 3 C. A. t. (6. 30). — Ma Tereditando paò togliere al discendente 
istituito, che ò nella sua potestà, la qualità di necesMrius heree collo isUtairlo 
sotto la condizione che esso voglia, 1. 87 [86] D. de her, inst, 28. 5, L 12 D. d^ 
oand. inst, 28. 7, 1. 5 D. de eond. 35. 1, 1. 11 D. Il «. 

(4) % ^l. h, t,: — « eed his praetor permiUit voUntìhus ahstinere se ah hert- 
ditate, ut potine parentis quam ipaorum bona.,, a creditorihue possideamtmr ». 
U diritto romano quindi nella sua posteriore evoluzione ha lasciato cadere 
proprio queiraspetto del neeeseariue heres, dal quale è stata desunta la saa 
denominazione. — Letteratura dello fM« (beneficium) abstinendi:y/f lite. Dm, Q, 

1 p. 856 sg. (1839), MOhlenbruch XLU p. 325 sg. (1841); v. pure Las- 
p e y r es , Arck, per la prat, civ, XXI p. 99 sg., S ehm i dt (d*Ilmenan), Disserta' 
zioni did. civile p. 63 sg., Mflhlenbruch XLIII p. 123 sg., Huschke, Bis. 
pel d, e per la proc. eiv, N, S, VII p. 84 sg,, Sintenis III § 202. 

(5) L. 12 D. h.t.: < Ei, qui se non mieeuit hereditati patemae, sise maior sit 
eive minor, non esse necesse praetorem adire, sed sufficit se non miseuisse herc 
ditati ». L. 1 G. «1 minor ab her. 2. 39. Come il diritto di astensione non ha 
bisogno di essere acquistato mediante una determinata attività, cosi il suo eser^ 
dzio non è vincolato ad alcun termine legale. Cfr. in genere Strippelmann, 
Decisioni, ecc, V. p. 352 sg. S euff., Arch, IIL 77, XIU. 268 Nr. 2. U diritto di 
astensione pone quindi materialmente il neeessarius heres nella posizione d'un 
voluntarius heres, 1. 89 D. de leg, I*. 30, e cosi anche egli, come questi, può 

essere costretto dal giudice a dichiararsi entro un certo termine sulla acoetta- 
zione sulla rinuncia, 1. 7 pr. 1. 8 D. de iure del, 28. 8, 1. 19 G. eod, 6. 30. 
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diventato erede ^, cosi a suo vantaggio'' come a suo danno ^. 
Anche la sorte ulteriore della eredità si determina in egual 
maniera, come se egli non fosse diventato erede'; soltanto 
il diritto d'accrescimento subisce questa modificazione, che 
il coerede, se non vuol prendere la quota ereditaria che s'ac- 
cresce, può ancora posteriormente rinunziare anche alla 
sua^^. Anche per altri riguardi si appalesa praticamente, 



(6) Egli ha soltanto ancora « nudum nomen heredis », 1. !2 § 8 D. adSC, Tert. 
38. 17, cfr. \.6 %1D, de bon. Uh. 38. 2. L. 20 § 4 D. A. *.: — € eum se fUìuà 
abstinet, idem débebU consegui iure prtietorio, quod emancipatus eonsequUur, qui 
hereditatem repudiavit.. ». L. 12 pr. D. de inUr, 11. 1 : — « hune qui àbsiUnuU 
praetor nm habet heredis loco ». L. 89 D. de leg, I' 30. 

(7) Quindi segnatamente i creditori dell'eredità non hanno alcuna ragione 
contro di lui, e la tutela contro costoro in caso d'eredità oberata ò il pensiero 
che ha dato l'impulso all'intiero istituto. V. § 2 I. A. t, (nota 4) e 1. 57 pr. D. 
X,t,i — € ut quamvis ereditoribus hereditariis iure civili teneantur, tamen in 
eos aeUo non detur, si velini derelinquere hereditatem ». L. 42 pr. L. 89 eod,^ 

I. 1 G. derep, vel abst, her, 6. 31. Del pari yien meno la ragione dei legatari, 
L 12 D. de vulg, 28. 6, 1. 1 § 4 D. ut in poss. leg. 36. 4. Liberazione dall'obbligo 
di collazione: 1. 8. 9 D. de dot. eoli. 37. 7. Ripristinamento di diritti, che anda- 
rono perduti pel fatto dell'essere divenuto erede : 1. 87 § 1 D. h. t. 

(8) Come le ragioni ereditarie non competono contro di lui, cosi non com- 
petono a lui. L. 99 D. h. t. Similmente sono ripristinati i diritti, dai quali egli 
è stato liberato col suo diventar erede, p^l che casualmente non si trova alcun 
testo probante. Ciò che egli non ha come erede, lo conserva, 1. 6 pr. D. de rei. 

II. 7, L 9 pr. D. de iure patron. 37. 14, 1. 17 § 22 D. i2« iniur. 47. 10. V. pure 
1. 87-89 D. de leg. P 30. 

(9) L'eredità si devolve: a) al sostituito, 1. 44 D. de re iud. 42. 1 ; b) all'erede 
ah intestato o rispettivamente al successivo erede ab intestato, 1. 1 § 7 D. «i quis 
omissa causit test. 29. 4, 1. 6 G. de leg. her. 6. 58, 1. 6 § 2 D. de bon. Uh. 38. 2, 
1. 2 g8. 10. D. ad SC. Tert. 38. 17. Di div. op. relativamente al successivo erede 
ab intestato (in luogo di lui subentrerebbe il fisco) molti a causa della 1. 2 D. 
de suee. ed. 38. 9, segnatamente Witte p. 867 sg. ; v. in contrario Hùhlen- 
brnch p. 369 sg., Koppen op. cit. p. 200 nota 2. — In quest'ordine d'idee 
entra anche la 1. 17 D. eie iniusto 23. 3. « FUio praeterito qui fuit in p<Uris potè- 
state neque libertates competunt ncque legata praestantur, si praeteritus fratribus 
partem hereditatis avocavit. Quodsi bonis se patris abstinuit, licet subtilitas iuris 
refragari videtur, attamen voluntas testatoris ex bona et aequo tuebitur ». 

(10) L. 55. 56 D. h. t. Cfr. pure 1. 81 [79] D. ad SC. Treb. 36. 1. Ma questo 
diritto vien meno, se il coerede aveva adito, dopo che egli conosceva o doveva 
conoscere la astensione, 1. 38 D. h. t. Sulle parole finali della I. 55 citata 
cfr. Muhlenbruch p. 366 nota 84, Schmidt p. 79 sg., Vangerow II 
§494os6erv. Nr. 7 a. 
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che l'erede il quale si astiene, è più d'un semplice non erede". 
Cosi in ispecie si tengono salde ^^ le disposizioni, che egli ha 
prese in buona fede rispetto alla eredità ; del pari resta 
ferma la sostituzione pupillare, anche se egli sia l'unico 
erede istituito *^ 

Il diritto di astensione trapassa agli eredi dell'erede che 
ha diritto di astenersi**. Esso si perde per la amozione di* 
cose ereditarie fatta a cagion di lucro*^; inoltre per ogni 
espressa o tacita dichiarazione, di voler avere l'eredità*®. 



(1 1) Gfr. 1. 30 § 10 D. de fideie. Uh. 40. 5 : — < non est sine herede, qui 9uum 
heredem hahet, lieti ahstinentem se ». 

(13) L. 44 D. h. t, ì.6§ìD.de rei. auet. iud, 42. b; l90D.de eolta. 46. 3 ; 
1. 44 D. de re iud. 43. 1. Sulle 1. 6 § 3 D. (fé réb. auet. iud. 42. 5 e 1. 34 D. quat 
in fr. cred. 43. 8 v. § 463 nota 31. 

(13) L. 3 § 1 1. 13 D. devulg. 38. 6, 1. 41 1. 43 pr. D. h. t., 1. 38 D. d^ reb. 
auet. iud. 43. 5. Sulla contraddizione fra la I. 43 e la 1. 38 cit. t. § 559 nota 35. 
— Del pari lecondo il diritto romano si tenevano ferme le manomissioni. L. 32 
D. de manum test. 40. 4, 1. 33 § 3 1. 30 § 9. 10 D. de fideie. lib. 40. 5. Ma non 
anche i legali, cfr. § 641 nota 3. — V. pure 1. 38 [37] § 3 D. ad SC. Treb, 36. 1. 

(14) L. 7 § 1 D. A. t.. cfr. pure 1. 19 init. G. de iure del. 6. 30. Nel menzionato 
passo delle pandette si parla del caso, in cui Terede dell'erede, che si astiene, è 
a sua volta buub heres, e quindi affermano alcuni, che soltanto un tale erede 
abbia il diritto di astensione relativamente alla eredità devoluta all'autore. Cosi 
M ar ez 1 1 , Riv. pel dir. e per la proc. éiv. H p. 85 sg., W i 1 1 e p. 860, H n s chk e 
op. cit. p. 84 sg., Wi eding. La trasmissione giustinianea p. 15 sg. 39 (il qua! 
ultimo attribuisce al suus heres del suus un diritto di astensione che ha radice 
nella propria persona), in contrario Vangerow, Areh, per laprat. eie. XXIV 
p. 158 sg., Mùhlenbruch XLII p. 350 sg., Sintenis III §303 not 15, 
K5ppen op. cit. p. 301 nota 3. Nel menzionato passo delle pandette si 
ritiene inoltre, che Terede che ha diritto di astenersi sia morto, seflta aver avuto 
notizia della devoluzione dell'eredità: non sarà almeno con ciò indicata una 
limitazione del trapasso del diritto d'astensione ? In contrario stanno le parole 
finali: « quia et patri eius idem tribueretur ». Esse accennano, che la concate- 
nazione delle idee nel passo è questa : se il padre avesse conosciuta la devolu- 
zione dell'eredità, egli stesso avrebbe fatto valere il diritto d'astensione a lui 
spettante, il diritto a lui spettante deve essere concesso anche al suo erede. 
Gfr. Mùhlenbruch op. cit. p. 345 sg., Sintenis loc cit. 

(15) L. 71 %Z'9T).h.t. 

(16) Gome per l'erede volontario si parla di prò herede gerere, così qui di »e 
immiscere hereditati; il concetto è lo stesso. § 5 I. A. f., 1. 87 pr. 1. 30 § 4 D. 
h, t,, cfr. pure 1. 91 D. h. t. Agli impuberi non nuoce l'immistione, 1. 11. 57 pr. 
D. h, t., ì minorenni abbisognano della restituzione, § 5 I. A. t., 1. 7 § 5 D. 
de min. 4. 4, 1. 57 § 1 D. h. t. — La prova della immistione deve essere for- 
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D'altra parte la dichiarazione di astensione può anche revo- 
carsi, non però, se l'eredità è già stata venduta dai credi- 
tori, e soltanto entro tre anni". 

II* Aoqnisto mediante dichiarauone di volontà^. 

A. Suoi requisiti. 

1. Applicazione di principii generali. 

§596. 

La dichiarazione del chiamato, di voler avere Teredità, 
non abbisogna per la sua sussistenza giuridica d'alcuna 
accettazione ; essa è una dichiarazione di volontà unilaterale*. 
La sua usuale designazione è: adizione {Antritt) dell'ere- 
dità**. I requisiti della sua validità si determinano anzitutto 
secondo i principi vigenti per le dichiarazioni di volontà in 
genere, sulla cui applicazione qui è da osservare quantosegue. 

1. L'adizione dell'eredità per parte dei non maggiorenni, 
senza il concorso o rispettivamente il consenso del loro tutore 
o curatore, è nulla non soltanto se essi sono impuberi ^, ma 
anche se sono semplicemente minorenni ^ I minorenni non 

nita da clii la afferma. Non si può allegare, che Tavversario però in so e per 
8è è erede, poiché il diritto d'astensione non è vincolato ad alcuna forma nò ter- 
mine (nota5). Cfr. MOhlenbruch p.392sg., SirìppeìmtLiin,DeeMÌani,ece, 
V. p.383sg.,Kflppenop.cit. p.l98nota5. Seuff.,^rcA. [1I78,VI.230,XV.36. 

(17) L. 12 pr. D. de interrog. 11. 1, 1. 8 D. de ture del 28. 8, 1. 6 G. de repud. 
vel abstin. her, 6. 31. Pei minorenni i tre anni decorrono soltanto dallo spirare 
del termine di restituzione, 1. 6 C. cit. 

(*)Mùhlenbruch XLII p. 396 sg., Arndts, Diz. G, IV p. 8-17. Kòppen, 
Ann. per la doffnt, V p. 125 sg. Sistema p. 331 sg. Trattato p. 94 sg. Mayer 
§ 116-120. Ve ring p. 483 sg. Kòppen tratta dell'acquisto e della ricusa del- 
Teredità sotto il punto di vista dello « esercizio del diritto d'erede » {Ausubung 
des Erbrechts — nel Trattato: der Erhherechtigung,) (cfr. § 536 nota 3). 

(1) S euf f., Areh, lU. 75. § 596. 
(1 a) Questa espressione (Antritt der Erhséhaft) è una diretta riproduzione 

della espressione delle fonti: aditio hereditcUis. 

(2) L. 8 pr. 1. 9 D. h. t, 1. 9 § 3 D. de auct. 26. 8, 1. 17 § 1 D. de appell 49. 1, 
1. 5 C. h. U, (6. 30); 1. 7 § 1 D. de B. P. 37. 1, 1. 7 C. qui admitti 6. 9. L. 9 § 3 
D. cit. « Heriditatem adire pupillus sine tutorie auetoritate non potest, quamvis 
lucrosa sU nee uUum habeat damnum >. Quindi: ciò che importa non è se nel 
caso concreto l'eredità arrechi danno; ma è decisivo che lo possa arrecare. 

(3) L. 26 G. de adm. tut, 5. 37. Gontro questo passo non può prevalere la 
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decadono in questo caso dalla ragione alla restituzione in 
intiero, per ciò che abbiano avuto la cooperazione del tutore 
o curatore, come non ne decadono negli altri casi. I prodighi 
non abbisognano del consenso del loro curatore*. — Che il 
chiamato sia sottoposto a patria potestà, non è, secondo il 
diritto ultimo, per lui più un ostacolo all'acquisto indipen- 
dente dell'eredità*. Se il sottoposto a patria potestà è ancora 
minorenne, la mancanza del consenso paterno non è causa 
di nullità, ma soltanto d'impugnazione^"*. 

2. L'adizionedell'eredìtà non abbisogna di alcuna forma^ 



1. 12 G. h, t,, che segue un pnnto di vista affatto diverso. Qui si ha pertanto 
una eccezione alia regola, cfr. I § 71 nota 8 in f. M uhlenbruch p. 439 sg., 
Kòppen Si8t, p. 409. Trattato p. 125. Di div. op. Marezoll, Riv. peld. e per 
laproe. eiv, II p. 420 sg. Rudorff, Diritto di tutela II p. 286; segue una via 
di mezzo Arndts p. ì^. Cfr. pure UuBchY% , Biv. per la $t. del d. Xm p. 346. 

(4) L. 5 § 1 D. A. ^. < Eum, cui lege bonis interdieitur, institutum posse adire 
hereditatem constai ». Il motivo per cui i prodighi vengono interdetti, presenta 
appunto minor pericolo riguardo alla decisione sullo adire o no una eredità. 
Di div. op. con altri più antichi HOhlenbruchp. 432, il quale crede, che il 
passo menzionato voglia soltanto accentuare il contrapposto del prodigo col 
demente; inoltre Arndts p. 12, KQpp^nSisL p. 410, Trattato p. 126, Leist, 
Chnt. dtf/ (?;i2cik serie dei libri 37. 38 III p. 68. Come qui, S intoni s §183 net 11 
in f. — Che i dementi e gli infanti nella loro completa incapacità sono incapaci 
alla adizione deUVedità, è intuitivo. L. 9. 63 D. h, t, 

(5) Così già secondo il diritto più antico relativamente alla castrensis here- 
ditaSf 1. 5 D. de eastr, pee, 49. 17. Relativamente ad ogni altra eredità si 
dovrebbe secondo il diritto anteriore riunire la volontà del figlio di famìglia 
con quella delFavente potestà. Gai. IL 87, 1. 6 pr. § 1-3 D. h. t., L 4 G. ^. i. 
Cfr. Mandry, Il diritto patrimoniale comune della famiglia I. p. 104 sg. Giu- 
stiniano però nella 1. 8 pr. § 3 G. de bon, quae Uh. 6. 61, dispose che né il rifiuto 
deiravente potestà abbia a rendere impossibile Tadizione delFeredità al figlio 
di famìglia, nò viceversa il rifiuto del figlio di famiglia aU*avente potestà. Gfr. 
A r n d 1 8 p. 12 sg., K p p e n, Sist. p. 392 sg., Trattato p. 124. — Quanto ai monaci 
cfr. H e II man n, Il diritto ereditario comune dei religiosi (Monaco 1874) 
p. 86-112. 

(5a) L. S § 1 i. f. G. de bon. quae lib. 6. 61. Koeppen, Trattato p. 122. 

(6) — € extraneus heres,., poteste,, nuda voluntate susdpisndae heredUatis 
heres fieri », § 7 I. h, t. L. 6 G. h. t. (6. 30): — < sola animi destinatione ». Gfr. 
1. 95 D. h. t. — Altrimenti nel diritto anteriore quanto alla istituzione e%tm ere- 
tione. Gai. II. 164166, Ulp. XXU. 24. 27. 28. Ma questo diritto già prima di 
Giusiiniano era andato in disuso, 1. 17 G. h» U [6. 39] (tratta dalla 1. 8 a Th. 
rie mat. bon. S. IS). 
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Perciò neppure occorre che la dichiarazione della volontà 
di accettare avvenga espressamente; l'eredità è debitamente 
adita, quando sussiste un contegno del chiamato, dal quale 
possa con sicurezza argomentarsi la volontà d'accettare''. 
Quanto il diritto romano contiene di speciale sulla forma 
dell'acquisto dell'eredità pretoria, ha cessato di aver vigore 
se non già nel diritto giustinianeo^, però certo nel- 
rattuale^ 

3.^^ L'eredità può anche essere adita per mezzo di man- 



(7) Pro hiredé gestio, una specie particolare della heredUaUè aditio. Però 
anche la prò heredi gettio viene contrapposta alla hereditatis aditio come alla 
espressa adizione d'eredità, § 7 I /i. f., 1. 25 § 7. 1. 69 D h. t, 1. 19 1. 22 § 14 G. 
h, t. [6. 30]. Secondo aoa ancora diversa ietmìnoìogìdi prò herede gettio indica il 
contrapposto alla cretto, la formale dichiarazione d'adizione del diritto ante- 
riore, per modo che sotto la prò herede gestio, oltre alla tacita, cade anche la 
espressa adizione d'eredità senza formalità. Gfr. p. es. Gai. IL 177, Ulp. XXII. 
25, § 7 I. h. t, (w, prò heredi autemgerere quis videtur cett.), 1. 7 G. h,t, anche 
1. 12 G. A. t. Hayer § 118 nota 19, Àrndts p. 9 nota 59, Leist, La 
« honorum possessio » II. 2 p. 76 sg. Sulla sostanza ▼. | 7 LA. t,, 1. 20 1. 21 pr. § 1 
L 24 L 86§ 21. 87 pr. D.h. t„ l 62 D.A. t., l 13 D. de cond. inst 28. 7, 1. 1 § 1 
D. de cond. e. d, e. n. 8. 12. 4; L 4 pr.'l. 14 § 8 D. de rei 11. 7. Gfr. Strip- 
pelmann. Decisioni, ecc, V. p. 359 sg. Seuff., Arch. IIL 76, XVIL 69, 
XXXIV. 325, IX. 312, XL 16i, XIIL 268, XX. 74, XXVL 142. XXXVIH. 322, 
XLIL 43. 8ent. del Trib. delVImp, VI. p. 143. [Seuff. LUI. 163] 

(8) In luogo dell'antica peiitio honorum posseesionis davanti il magistrato 
competente, Gostanzio nell'anno 339 ha posto una dichiarazione innanzi ad una 
autorità giudiziaria qualsiasi, 1. 9G. qui admitti 6. 9. cfr. 1. 7 § 3 G. d« cur. fur. 
5. 70, § uh. I. de B, P. 3. 9. Ghe anche il requisito della giudizialità della 
dichiarazione posteriormente sia venuto meno, cerca di dimostrarlo Leist, 
La € honorum poèeeeeio » li. 2 p. 126sg. 257 sg. e Continuazione del Glùcksetì^ 
dei libri 37. 38. IL p. 314 sg.; in contrario Schirmer §7 note 48. 50. 

(9) Gosi specialmente Leist, Bonorum possessio li. 2 p. 349 sg., particolar- 
mente p. 413 sg., al quale tengon dietro: Schirmer p. 103 sg., K6ppen,Sist. 
p. 282sg. 334 nota 9, Sintenis HI. § 193 not. 1, Àrndts §508not.l. Vedi 
attualmente anche Leist, Continuazione del OlUek IL p. 344 sg. Altrimenti 
invero anche Seuff., Areh. IX. 313. 

(10) Gfr. su quanto segue: Muhlenbruch p. 400 sg., Àrndts p. 16. 17, 
Leist, La « honorum possessio » IL 2 p. 309 sg. e Continuazione del OlUck II 
p. 168 sg., Ili p. 1 sg., Koppen, Sist. p. 385 sg., TraUato p. 116 sg. In ogni 
caso anche Northoff, Areh. perla G.P,prat.N, S. II p. 1 sg., Bernhflft, 
Miv, per la gp, comp. Ili p. 443 sg. 
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datario"; però si richiede un mandato speciale**. Quanto 
alla rappresentanza delle persone incapaci, il diritto ro- 
mano ha riconosciuto, che possono acquistare l'eredità per 



(11) Già il diritto romano ha rieonoscinto, che il chiamato può essere rappre- 
sentato da mandatario non solo nella dichiarazione (1. 67 [65] § 3 D. ad 8C, 
Treb. 36. 1: « absentes per nufUiutn >), ma, ad ogni modo quanto alla honorum 
po88e98Ìo, anche nella volontà. L. 48 D. A. ^ < Si qui$ alieni mandaverit, ut, si 
AESTIMAYERIT, peteret 8ibi honorum possesBionem et.,, ille petit... aeguisita est ei 
honorum possessio >. L.3 § 7 D. de B. P. 37. 1. € Adquirere guis honorum 
poasessionem potest vel per 8emet ip8um velper alium. Quodsi me non mandante 
honorum po88es8io mihi petita 8it, tune competei CUM ratum habuero id quod 
actum est » L. 15. 16 eod. Se lo stesso valesse anche per la hereditatia adUio, 
è controyerso : in contrario Mùhlenbrach loc. cit.» Zimmermann^ Neg. 
gestio con rappresentanza p. 119 sg.; in favore Leist, Bonorum possessio U.S 
p. 325 sg., K òpven,Si8t. p. 386 nota 8. Trattato p. 118 nota 5, Sin t en is § 183 
not. ì28, H e 1 1 m a n n , Rappresentanza p. 105 sg., B e r n h f t Le. Non sta in con - 
trarìo la 1. 90 pr. D. h. t,, nella quale non esiste alcuna ragione per abbandonare 
la lezione della Fiorentina « per euratorem », od intendere la parola euraior 
altrimenti che nel suo senso ordinario ; neppure, e questo non avrebbe mai 
dovuto disconoscersi, la 1. 54 pr. D. de A. B. D. 41. 1. Invece risulta sicura- 
mente dalla 1. 67 [65] pr. D. ad SC. Treb. 36. 1, che la hereditatis adUio in 
nome d*un altro con successiva ratifica s'aveva per inammissibile. DalFaltra 
parte si riconosceva però altresì, che neirimplorare la honorum possesaio è 
insita anche una prò herede gestio, 1. 12 G. h. t. (6. 30); e v. pure 1. 4 G. A. /. 
In ogni caso di fronte al riconoscimento di massima, che il diritto odierno 
in opposizione al romano ha impartito alla rappresentanza nella volontà 
(I § 73), sarebbe assai ingiustificato, il non volere ammettere oggidì qualunque 
acquisto d'eredità per mezzo di mandatario. V. pure Arndts §508 not. 9. 
Seuff., Areh. XI. 161, XV. 232, XXI. 243. ^ Non è esatto il dire, come fa 
Miihlenbruch p. 409, del pari Bernhòft op. cit. p. 462, che nello impar- 
tire il mandato si contenga una prò herede geatio. Leist, Bonorum poasesaio 
II 2 p. 326 sg., Arndts § 508 not. 2, Kòppen, Siat. p. 388, Trattato p. 119. 

(12) L. 25 § 5 D. A. t. < Sed tUrum generaliteri quaegumque tibi HBRlDrTAS 
FUERiT DELATA, an speciàliter ? Et magia placet, ut O. Caaaiua acrihit, apedaliter 
debere mandare ». Sicuramente in questo passo non è fatta parola del mandato 
d'adire T eredità in nome altrui, ma del mandato, che un avente potestà confe- 
risce a chi vi è sottoposto, di adire una eredità a costui devoluta. Ha anche 
questo mandato è però (secondo il diritto dell'epoca, nella quale il testo venne 
scritto) qualche cosa di più che un consenso ad un atto altrui, poiché l'esecu- 
zione dello stesso rende l'avente potestà immediatamente erede. Gai. II. 87, 1. 79 
D. h. t: V. pure 1. 6 § 3 D. A, t., 1. 4 G. A. t., 1. 25 § 4 D. A. t. V. pure 1. 1 § 2 
D. de off. proc. Caes. 1. 19. ( « et hoc est praegipdum in procuratore Ckieaaria » ). 
Strippelmann, Decisioni^ ecc. Y p. 358, Kòppen, Sist. p. 387, Trattato 
p.ll8, Dernbargin§161 nota 1 1 . — Ma non occorre che il mandato speciale 
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la persona giuridica il suo rappresentante statutario ^^y pel 
minore dei sette anni il suo ascendente paterno (senza 
riguardo a potestà)** ed il suo tutore**^, per il demente 
chi ha potestà sopra di lui*^"^; invece il diritto romano ha 
consentito al tutore d'un impubere, che ha varcata l'età 
infantile^ soltanto l'acquisto dell'eredità pretoria, non della 
civile*®, al curatore d'un minorenne pubere neppure l'ac- 
quisto dell'eredità pretoria *'', al tutore d'un demente soltanto 
l'acquisto provvisorio dell'eredità fino alla guarigione del 
demente*®. Pel diritto odierno la facoltà di rappresentanza 
che il diritto romano attribuisce al tutore d'un impubere 
relativamente all'eredità pretoria, può estendersi all'eredità 
in genere*®*; del resto è grave*®* lo andar oltre alle dispo- 



eontenga una decisione propria del chiamato, esso può rimettere al mandatario 
la decisione snlla adizione o non adizione. L. 48 D. h, t, (nota 1 1), 1. 25 § 9. 10 
D. A. t. Ancor più oltre va la sent. del Trìb. Snp. di Berlino in Se uff., Arch, 
XXI. 243. [Seuff. XLIX. 28]. 

(13) L. 3 § 4 a d* B. R 37. 1, l. 6 § 4 D. ad SC. Treb. 36. 1, 1. 1 § 1 D. de Uh. 
univ, 38. 3. 

(14) L. 18 pr. § 3 G. A. t. [6. 30]. Cfr. § 601 nota 3. Diritto anteriore: 1. 7 § 2 
D. de B, P. 37. 1, 1. 1 D. deB, P. fur. 37, 3, 1. 3 C. qui admitti 6. 9. 

(15) L. 18 § 2 C. h. t. [6. 30]. Diritto anteriore: 1, 67 [65] § 3 i. f. D. ad Se, 
Treb, 36. 1, 1. 11 D. de auct. 26. 8, 1. 7 § 2 1. 8 1. 11 D. de B, P. 37. 1, 1. 2 § 13 
D. ad. se. Tert, 38. 17,1. 3 G. qui admitti 6. 9. 

(15a) L. 7 pr. C. de cur. fur. 5. 70. 

(16) Per il pupillo uscito dairetà infantile la 1. 18 § 4 G. h. t. [6. 30] conferma 
il diritto anteriore, e v. da una parte 1. 5 G. A. t. [6. 30] (< Potuit pupilluspro 
herede tutore auetore gerendo consequi sueeeasionetn, sed ipsius actue et voluntas 
futi neeessaria, Nam èi quid ikesciente eo tutor egit, illi hereditatem non potuit 
aequirere>), dall'altra parte 1. 7 § 2 1. 8. 11 D. (f^ B. P, 37. 1, 1. 11 D. de auet, 
S6. 8 e 1. 7 G. qui admitti 6. 9. Riferire questi ultimi passi soltanto ad un pupillue 
infanSf o soltanto ad un acquisto provvisorio della honorum poesessio (cfr. Leist, 
Bonorum po88es8io II. 2 p. 313 sg., Kòppen Sist. p. 406 sg.), io lo ritengo 
arbitrario. Gosi attualmente anche Leist, Contin, del Gluek IH p. 27. 

(17) Il contrario afferma Leist, Cont, del Gluck III p. 32, senza dimostrarlo. 
Relativamente alla eredità civile v. 1. 90 pr. D. h. t,: — « per curatorem here- 
ditatem aequiri non posse ». 

(18) L. 7 § 3. 7. 8 G. de cur. fur. 5. 70. Del diritto anteriore: 1. 48 § 1 D. de 
Ug. n« 31, L 2 § 11. 13 D. ad SC, Tert. 38. 17, 1. 1 D. de B. P. fur. 37. 3; 1. 11 
D. de auct. 26. 8, 1. 67 [65] § 3 i. f. D. de ad SC. Treb, 36. 1. 

(18 a) Poiché il diritto romano nello impetrare la honorum possessio scorge 
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sizìoni del diritto romano, poiché esse più che sopra una 
ripugnanza contro la rappresentanza in genere, la quale 
anzi qui in massima è riconosciuta come ammissibile, si 
fondano sopra una ripugnanza a riconoscere una adizione 
d'eredità senza propria determinazione di volontà del chia- 
mato, quindi sopra una ragione, che è desunta per lo ap- 
punto dalla peculiare natura di questo particolare atto 
giuridico *^. 



una prò kerede geatio (1. 12 G. h. t, [6. 30]), esso ha riconosciuta la poasibitità 
dell'acquisto della hereditas mediante il tutor almeno in massima. Gfr. nota 11. 

(186) Per quanto concerne la lex lata. Nel resto cfr. Leist, Coni, del QlUde 
III p. 74 sg., Bruns xk^dLEneicU di v, HóUMendorff I § 3 seg. 3 p. 437-438 (S'ediz. 
p. 464-466. 4* ediz. p. 521). 

(19) Gfr. § 597 nota 4. 5. 10 e relativo testo. — Sulle diverse opinioni rispetto 
a questo punto, si facciano le seguenti osserrazioni: 1. Una opinione ami dif- 
fusa estende la facoltà di rappresentanza, che il diritto romano riconosce mnà 
tutor impuberia, al tutore o curatore per causa d'età in genere. Gropp nelle !>»•- 
sertazioni giurid. di Heise e Gropp II p. 167. 168, Krant, Tutda n p. 215. 
Leist, Bonorum possessio II. 2 p. 315. 323, Kòppen, Sistema p. 410. TVvttafo 
\ì, 125, Sintenis 1(1 | 183 not. 10 in f., Arndts § 508 not. 3, t. pnreMQh- 
lenbrOch p. 442. 443. Seuff., Arch. VU. 69, IX. 311, XUI. 100, XV. 233,XXUI. 
42. Questa opinione vien fondata su ciò, che secondo il diritto odierno non sas- 
siste più una differenza fra il tutor impuherie ed il curaUtr minoris. Ma questo 
argomento non vale a giustificarla. Poichò qui la differenza tn, tutor e eurator 
non viene in genere in considerazione; ma il concetto romano è manifestamente 
questo, che una adizione d'eredità senza determinazione di volontà propria del 
chiamato deve ammettersi solamente quando nna tale determinazione di volontà 
è impossibile, e se il diritto romano non ha incondizionatamente applicata questa 
limitazione, come mostra la possibilità dell'acquisto deìÌB. honorum passestio per 
parte del tutor impuberis, dall'altro lato l'esempio del pazzo prova, che tale 
concessione non ò maggiormente giunta ad incondizionata applicazione. ~ S. La 
s lessa facoltà, che al curatore, vien anche attribuita al padre fino alla maggiore 
etri del figlio. Kòppen, Sietema p. 403. Trattato p. 122, Leist, Cont.ddGiUek 
Ili p. 17 sg., Seuff., Arch. VII. 197, XXXVU. 228. — 3. AUa disposizione del 
diritto romano, che il curatore d'un demente non possa definitivamente acqui- 
stare per esso l'eredità, s'attengono dottrina e pratica. Gro^p op. eit p. 173, 
MQhlenbruch p. 460, Leist, Bonorum possessio II. 2 p. 321, Kòppen» 
Sistema p. 411 sg. Trattato p. 127 sg., Brinz 2* ediz. Ili p. 189. Seuff., ArOk^ 
VI. 307, VII. 69, XV. 233, XXIX. 250, XXXVL 204 (Trib. deU'Imp., Sent. IH 
p. 196). Gfr. Ib, XVII. 62. 67. In contrario West rum, Mag. per il diritto 
attuale VIII p. 225 sg. La divergente opinione di Vangerow, Areh. per 
la prat. civ, XXX p. 1 sg. si riferisce ad un punto più formale; Vangero^r 
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4. La violenza, che costringe all'adizione dell'eredità, dà 
luogo, oltre che alia ragione di risarcimento contro l'autore 
della violenza, anche ad una ragione alla restituzione in 
intiero ^^; il dolo, semplicemente ad una ragione di risarci- 
mento contro l'autore del dolo*'. 



2. Norme particolari. 

§597. 

1. L'eredità non può adirsi in prevenzione, prima della 
chiamata (devoluzione)*. Ciò soffre eccezione solamente in 
quanto l'adizione d'eredità, fatta prima che venga a man* 
care un precedentemente chiamato, se poi col mancare 
di costui si verifica la chiamata a favore di chi ha adito, 
non ha uopo di venir ripetuta*. 



ritiene, cioè, che il curatore acquisii bensì defÌDÌlÌTamente per il demente ma 
che questo acquisto si risolva, se il demente muoia prima della guarigione. In 
contrario F r i t z , Biv.pel dir, e per la proe, civ, N, S, IV p. 1 57 sg., t. L h r , /ò. I V 
p. 252 sg., Leist, Bonorum possesaio IL 2 p. 320 sg. CorU. del GlUck III p. 58, 
Arch. per la GP, prat. Ili p. 459 sg. — 4. Che l'eredità devoluta ad un assente 
possa essere acquistata dal suo curatore (il più prossimo erede), fu affermato 
per lo innanzi molte volte in Germania, sotto Tinfluenza dell'antico principio 
tedesco, secondo il quale l'eredità si acquistaTa senza alcuna adizione (Bruns, 
Ann, del d, eomm.l p. 173), e da taluni ò ancora attualmente affermato, special- 
mente in base alla massima della parificazione dei tutori, così da Kraut, 
Tutela li p. 262 sg., Bruns op. cit. p. 197. Seuff., ArchAìl, 346. Incontrario 
Gropp op. cit. p. 168 sg., MQhlenbruch p. 462 sg., Sintenis 111 p. 492, 
Northoff, Arch. per la GP. prat, N, S. II p. 1 sg. Del resto la questione pre- 
suppone la fondatezza della presunzione di vita (I § 53 nota 2). Kòppen, 
Sistema p. 444 sg. Trattato p. 131 sg., Brinz 2* ediz. Ili p. 190 sg. Cfr. pure 
Stobbe IV p. 541 sg. Seuff., Arch, III. 185, V. 31. IX. 49, XV. 200 in f., XXIII. 
42, XXVII. 145. Cfr. pure Seuffert, Pand. lU § 566 nota 4 e. 4(2. 

(20) L. 21 § 5 D. quod metus e. 4. % 1. 85 D. h, ^ La 1. 6 § 7 D. h. t. ò da rife- 
rire ad una adizione d'eredità simulata. Cfr. I § 80 nota 2. 

(21) L. 40 D. de dolo 4. 3. Cfr. I § 118 nota 6. 

(1) L. 21 § 2 1. 27. D. h, i. 1. 13 pr. D. h, t. 1. 12 C. A. t, (6. 30). [Non è però § 597. 
esclusa l'adizione prima dell'apertura del testamento. Seuff., XLVIII. 269.] 

(2) L. 9 C. qui adtnitti 6. 9. Poiché la ripetizione dell'adizione in sé e per sé 
non offre difficoltà di sorta, questa disposizione ha pratica importanza soltanto 
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2.^ L'adizione d'eredità non è valida, se chi adisce crede, 
che essa sia inefficace^; ma anche già allorquando egli 
dubita della sua efficacia ^. Fa eccezione soltanto il caso, 



pei casi eccezionali, in cui per particolari ragioni nna tale ripetizione è diven- 
tata impossibile, p. es. per decorrenza del termine fissato per Fadizione. Gfr. 
KOppen Ah». per ìa dogm, XI p. 431. Il passo citato parla in ispecie di quest'ul- 
timo caso e conseguentemente soltanto deiracqnisto della honorum possessio; 
tanto meno ò giustificato il non volerne estendere la disposizione alla herediUUis 
aditio (Arndts §507 not. 2, Dernburg III § 161^). È erroneo invece lo 
insegnare senz'altro, in base a questo passo, che la eredità possa acquistarsi 
innanzi che manchi il precedente chiamato; da ciò seguirebbe, che neppure 
nuocerebbe la morte del posteriore chiamato avvenuta anteriormente. Gfr. la 
redazione del passo nei Boa. XL. 1. 25. KOppen, Trattato p. 96 sg., Ennec- 
cerns , Negozio giuridico, eie, p. 270. 

(3) Gfr. su questo e sul numero seguente: Mahlenbruch XLIi p. 415 sg., 
KOppen, Sist. p. 353-384 ed Ann,per la dogm, Y p. 14M70. VI p. 307-317. 
Trattato p. 106-1 16, Northoff , Ib. p. 190 sg. e Riv,pel dir. e per la proc.eiv. KS. 
XXI p. 85 sg. 

C4) L. 32 pr. D. h, t, « Here8 institutue, si putet teetatorem vivere, quamvis iam 
defunctus eit, adire hereditatem non poteet ». Gfr. 1. 17 pr. D. h.t. L. 21 D. de 
eond. 35. 1 : — « eondieiones,., quamvis impletae eeaent, impedient heredem circa 
adeundam hereditatem, quamdiu ignorar et, eaa impletas esse ». L. 30 § 1-3. 5 D. 
h, ^. L. 16 D. h. t,: * qui se putat necessarium, voluntarius existere non potest ». 
Gfr. 1. 15 D. h. t. Per la adizione d'eredità vige quindi il principio: < plus est in 
opinione quam in veritate » (1. 15 cit.), mentre in altri casi si procede secondo 
il principio inverso. Y . p. es. 1. 4 D. de tnanum. vind. 40. 2 (manomissione d'uno 
schiavo, che il padrone manomettente ritiene schiavo altrui), %\ìl, deleg, 2. 
20 (legato d'una cosa fatto nello stesso errore). Gfr. I § 172 nota 9. Lotmar, 
Scritto pel giubileo del Planck p. 59 sg. 

(5) Egli dubita p. es. dell'avvenuta morte dell'ereditando, 1. 19 (cfr. 1. 13 
§ 1 ) D. A. t,, 1. 4 G. de post. 8. 50 [51]; della validità del testamento, nel quale 
egli è istituito, 1. 17 pr. 1. 32 § 2. 1. 34 pr. D. h. t., 1. 12 D. de Carb. ed, 37. 10, 
1. 2 § 3 D. unde leg. 38. 7, cfr. 1. 46 D. h. t. ; se egli sia o no istituito sotto condi- 
zione, se quella, sotto la quale è istituito, sia o no adempiuta, 1. 32 § 1 D. h, 
t., 1. 21 D. de cond. 35. 1, cfr. 1. 34 § 1 D. h. t. e sulla 1. 21 § 3 D. h. t. nota 7 
in f. ; se sia o no incinta una donna, dalla quale ove nasca un figlio, questi lo 
escluderebbe, cfr. 1. 30 § 1 - 3 D. A. t. Similmente deve considerarsi come inva- 
lida l'adizione, ove chi adisca dubita, se egli sia voluntarius o necessarius heres 
(cfr. nota 4). — Ma se il chiamato muore prima che cessi il suo dubbio, il diritto 
non è perciò perduto pei suoi eredi. V. § 600 nota 16. ~ North of f 1. cit. intro- 
duce nel concetto della « delazione » l'elemento della scienza della chiamata (e 
della causa della chiamata, v. ilNum. seguente) nel chiamato; la « delazione » 
sarebbe la scienza nell'erede del suo diritto d'erede. Giò non abbisogna di 
confutazione. V. pure Arndts § 507 not. 1. Però attualmente ciò è di nuovo 
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in cui chi adisce è in errore o in dubbio sulla sua capa- 
cità d'acquisto^. 

3. L'adizione dell'eredità non è valida se è erroneamente 
rivolta ad una chiamata diversa da quella, che effettiva- 
mente sussistei Anche quando colui che adisce dubitasse 
sussista questa o quella chiamata, l'adizione secondo lo 
stretto diritto non è valida ^ mentre secondo un più mite 
concetto introdotto dal diritto pretorio, questo dubbio non 
esclude la validità della adizione ^ 

4. L'adizione dell'eredità non comporta l'aggiunta d'una 
condizione o d'un termine*®, uè l'apposizione d'una limita- 
zione di quota". Però soltanto l'aggiunta d'una condizione 



sostenuto da 6 òr in g, Ann, per la dogm. XV p. 153 sg. (specialmente in base 
alla 1. 84 D. h, t. < quamdiu rumpi testamentum potest, non defertur ex testamento 
hereditas »). G r i ng scorge la ragione del « rumpi potest » nella incertezza del- 
l' erede istituito sulla gravidanza della vedova deirereditando, mentre il passo 
la fonda sulla gravidanza della donna ; come incontrastabilmente risulta dal 
seguente contrapposto « sed si vacuo ventre cett. ». 

(6) L. 34 pr. 1. 96 D. h. t, 1. 21 D. de eond. 35. 1. 

(7) P. es. Terede ah intestato istituito non si ritiene istituito, od il non istituito 
si ritiene istituito, 1. 22 0. h. t. Gfr. 1. 17 § 1 D. A. ^, L'adizione dell'eredità è 
invalida ancbe quando è erroneamente rivolta ad una quota d'eredità, sulla 
quale non ha avuto luogo la chiamata, 1. 75 D. h, t.; mentre invece non nuoce 
la incertezza sulla misura della quota d'eredità, alla quale chi adisce è chia- 
mato, 1. 5 § 1 D. si pars her. 5. 4, 1. 21 § 3 D. h. t. Gfr. del resto anche 1. 93 pr. 
D. h, t. e Koppen Sist, p. 373 sg. {Ann, per la dogm. V p. 153 sg.). Sulla 1. 21 
§3cit. v.pure Mùhlenbruch p. 422 sg., Koppen p. 363 nota 27, Vangerow 
§ 498 osserv. 1 in f . 

(8) § 7 I. A. t, 1. 51 pr. D. h, t„ 1. 93 pr. D. h, t. 

(9) L. 84 D. ;». ^ 1. 4 § 3 1. 5 D. de B, P, e. t, 37. 4. Koppen Sist, 
p. 397 sg. {Ann. V. p. 161 sg.). 

(10) V. nota 12. 

(11) L. 1 D. h, t. « Qui totam hereditatem acquirere potest, is prò parte eam 
scindendo adire non potest ». Gfr. I. 38 pr. D. de leg. I* 30. Giò vale anche per il 
caso^ in cui alcuno è istituito in più quote ereditarie. L. 80 pr. D. h, t. « Si solus 
heres ex pluribus partibus fuero institutus, unam partem omittere non possum, 
nec intere^, in quibusdam habeam substitutum nec n« ». L. 2 1. 80 § 1 eod., 1. 20 
G. h, t. (6. 30). Qui fa difficoltà la 1. 76 § 1 D. h, t. La difficoltà svanisce, se alla 
line del passo ( « in mea potestate sit, quam partem hereditatis aut amittere velim 
aut vindicare » ), invece d'amittere si legga omittere, e per omittere non s'in- 
tenda rinunciare, ma non adire. Allora il passo non dice altro se non che ò 
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o di un termine rende invalida l'adizione dell'eredità^', 
mentre quella di una limitazione di quota è priva di 
effetto*^ 

B. Termine della dichiarazione d^acquisto. 

§ 598. 

Non esiste termine legale per l'adizione dell'eredità, per 
la cui decorrenza il chiamato decada dal diritto all'acquisto; 
ciò che il diritto romano a questo riguardo ha stabilito 
per l'acquisto dell'eredità pretoria ^ non è diventato parte 
costitutiva del diritto comune odierno, più di quanto lo 
sieno diventate le disposizioni sulla forma dell'acquisto 
dell'eredità pretoria'. 



indifferente, a qual parte dell'eredità Tadizione venga rirolta, che neiradizione 
dell'una viene pnre acquistata Taltra (nota 13). Gfr. sulle diverse opinioni rela- 
tivamente a questo il passo il programma accademico di Leist, Oòservaiiones 
ad fr, 76 § 1 D. de aequirenda tei omittenda kereditate lenae 1853; Vangerow, 
Areh, per la prat. eiv. XXXVII p. 330 sg. e Trattato § 451 oeserv. 3 Nr. 2, 
Schlayer» Areh. per la prat. eiv, LUI p. 53 sg. (§ 602 nota 6 in f.), A rad te 
7* ediz. e sg. §517 not. 5, We n d t, Areh, per la prat. civile LV p. 365 sg. Pietà k, 
Ib. LIX p. 9 sg., Mommsen nella sua ediz. ad h. t.^ Amann, U eamputo detta 
Falcidia, ecc. p. 317 sg., Brinz 2* ediz. Ili § 388 nota 15, Kòppen, Trattato 
p. 100, Dernburg III § 161^^ Gfr. del resto anche § 602 nota 6, inoltre g 559 
nota 24. 

(12) L. 77 D. de B. L 50. 17, 1. 51 § 2 D. h. t. V. 1 § 95 nota 3, ed inoltre 
Mùhlenbruch X LI! p. 470 sg., Kòppen, 5i9^.p. 345 sg., Enneccerus p.54 
sg. dello scritto menzionalo al passo cit. 

(13) V. § 602. 

(1) l discendenti e gli ascendenti devono acquistare la honorum po$9e9mo 
entro un anno, gli altri eredi entro cento giorni, %^\.de B. P. 3. 9. Sulla ere* 
dita civile V. Gai. II. 167. 

(2) V. i ciUti al § 596 noU 9, Arndts § 509 not. 1. - Sulla 1. 19 e la 1. 22 
§ 1 G. A. t. (6. 30) per lo innanzi si è spesso fondata Topinione, che un termÌBe 
legale (di 12 o rispettivamente 3 mesi) sia da Giustiniano stato introdotto eae 
novo per la dichiarazione del chiamato, il qual termine però non v^ine dichia- 
rato assolutamente un termine d*adizione, ma in parte un termine di rìnnnciii, 
V. p. es. Thibaut, Saggi II Nr. 7, Marezoll, Areh. per la prat. civ. VIII p. 268 
sg., V. hvLchhoìiz, Bit. pel dir. e per la proe.civ.X p. 386ig., Mùhlenbruch, 
Doctrina pandectarum ed, 3 § 695 not. 10. 13 ed edizione tedesca § 695 nota 10. 



§ 598. TERMINE DELLA DICHIARAZIONE D'aGQUISTO 209 

!• Invece per disposizione del testatore può imporsi al 
chiamato un limite di tempo rispetto al diritto di acqui- 
stare l'eredità con ciò che il testatore, per il caso di non 
adizione entro un dato termine ritiri Tistituzione d'erede'. 

2. Anche il giudice^ può assegnare al chiamato un ter- 
mine di adizione, in quanto è autorizzato su richiesta dei 
creditori, dei legatari, come pure dei chiamati successiva- 
mente o contemporaneamente, a costringere il chiamato a 
dichiararsi suir accettazione o sulla rinuncia, ma questi 
non è tenuto ad emettere subito la richiesta dichiarazione, 
bensì soltanto entro un congruo termine di deliberazione da 
prefiggere^. Giustiniano relativamente a questo termine di 



Dopo le dimostrazioni di Vaogeruw, Arch.per la prat, eiv. XXII p. 151 sg. 
(1839) questa opinione può considerarsi come posta da parte. Cfr. Mùhlen- 
bruch, XLI p. 295 sg. e gli altri citati in Vangerow, Trattato II § 499. (Nella 
1. 22 § cit. in ispecie è espresso soltanto il pensiero, che il chiamato non abbi- 
sogna d*alcun inventario se egli entro 3 mesi si decide sulla adizione o non adi- 
zione). Seuff., Areh. XXIIl. 43. 

(3) L. 72 D. A. t. La particolare elaborazione, che il diritto romano ha data 
ad una istituzione d*erede di tale fatta nelKistituto della cretio, non ò trapas- 
sata nel diritto giustinianeo. V. le citazioni al § 596 nota 6. Nelle edizioni ante- 
riori [fino alla 5'], io ho con altri riferita la 1. 72 cit. ad una istituzione sotto la 
condizione sospensira della adizione entro un dato termine. In contrario con 
ragione E i sei e, Ann. per la dogm. XXIIl p. 134. (Il testo originariamente par- 
lava della cretto, cfr. Ulp. XXII. 34.). 

(4) Cfr.su quanto segue: Witte nel D12!. G. I p. 887 sg. Muhlenbruch XLI 
p. 281 sg. Leist, La honorum possesaio II. 1 p. 319 sg. Sin tenis III § 184 
net. 4. Dedekind, Il diritto di deliberazione delV erede e le interrogationea 
in iure faciendae, Brunswick 1870. (In questo scritto il diritto relativo al ter- 
mine di deliberazione vien esposto come una parte del diritto della interro- 
gano in iure. Cfr. sullo stesso P f a f f , Riv. trim, crit. XIU p. 446-453, contro 
lo stesso Zwilgmeyer, nel Magazzino pel d. tedesco attuale di BGdiker V 
p. 421 sg.). Ubbelohde, Arch, per la prat, civ. LXI p. 56 sg. Dernburg 
III § 164 [Beckmann, Il diritto dei creditori ereditari alla dichiarazione 
per parte dell'erede (das Recht der NachlassglaObiger auf Erbeserklàrung), diss. 
inaug. di Gottinga 1894.] 

(5) L. 9 C. h, t, — « Rector igitur aditus provinciae.., an heredes sint interro- 
gare debebit ac, si tempus ad deliberandum petierint, moderatum statuet >. 
L. 5 (cfr. 1. 2. 3. 6 pr.) D. de interrog, 11.1. < Qui interrogatur, an heres,.. sit,. 
ad deliberandum tempus impetrare debet ». Cfr. 1. 1 § 12 D. (f« suce. ed. 38. 9: 
— < interrogandi 8unt in iure ». L. 1 § 1 D. de iure del. 28. 8. « Ait praetor: 

WiHDScHEiD — Voi. III, Parte 1*. 14 
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deliberazione ha prescritto, che esso non possa estendersi 
dal giudice oltre nove mesi, dal sovrano oltre un anno®, 
ma contemporaneamente egli ne ha completamente mutata 
la natura, convertendo il termine dì adizione in un ter- 
mine di rinuncia; se il chiamato durante il suo decorso 
resta inoperoso, egli non perde il diritto di acquistare l'ere- 
dità, ma quello di rinunciarvi''. 



Si iempu8 ad deltberandum petet, dabo » Gai. II. 167 : — « liherum est, qua- 
cumque tempore voluerit, adire hereditcUem, sed solet praetor postulantibus fiere' 
ditariis ereditoribus tempus eonstiitiere, intra quod 9% velit adeat hereditatem, si 
mintu, ut liceat ereditoribus bona defuneti vendere». Azione alla emissione d*ana 
dichiarazione? Pel si Kòppen, TraUato pA37 in bIIo, Seuff.,^rc/i.XXXVL 
205 : in contrario Zwilgmeyer loc. ciL — Che il giudice anche su richiesta dei 
legatari possa costrìngere l'erede alla dichiarazione non è riconosciuto espres- 
samente nelle fonti, e così lo nega Brinz 1' ediz. p. 814 sg. !2* ediz. Ili § 387 
nota 6, Ubbelohde p. 59» Dernburg III § 164^'; ma y. incontrario 
Arndts § 509 not. 3, Dedekind p. 34sg. Anche per i posteriori chiamati 
è contrastato da Brinz p. 815 (149), Bruns, Ann. del dir, com. I p. 120 sg., 
Dedekind p. 37 sg., Ubbelohde loc. cit., Dernburg III § 164^^ Ma 
sebbene la 1. 69 D. A. t. non possa essere riferita che ai creditori (cfr. 1. 10 D. 
de iure del. 28. 8), resta però la 1. 23 § 1 D. de her, inst. 28. 5 che parla in gene- 
rale in un caso analogo, e lo spiegarla col § 2 eod. (« postulantibus eredito- 
ribus >) sembra arbitrario. Altri (così Puchta §498. e) vogliono almeno esclu- 
dere i posteriori chiamati diversi dai sostituiti (dei quali solamente parla la 
1.69 cit.); in contrario Leist op. cit. II. 2 p. 461, Sintenis loc. cit. Per 
quanto concerne il chiamato congiuntamente cfr. Dedekind p. 41 sg., Ubbe- 
lohde loc. cit., Buchka e Budde, Seni, del Trib. Sup. d'app. di Rostoek 
III p. 328 8g. Intieramente come qui Kdppen, Trattato p. 138. [Solo i cre- 
ditori ereditari: Se uff., Arch. LII, 87]. 

(6) Cfr. 1. 9 C. h. t. (6. 30) (nota 5). — < tempus... moderatum ». L. 1 § 2 D. (2« 
iure del. 28. 8. « Cum dicit tempus, nec adieit diem, sine dubio ostendit esse in 
ius dicentis potestate, quem diem praestittuit ». L. 2 eod. < Itaque paueiores 
centum dierum non sunt dandi ». La disposizione giustinianea nella 1. 22 § 13 C. 
h. t. (6. 30). Nella 1. 22 cit. Giustiniano aperse alFerede una via, battendo la quale 
egli potesse esser sicuro di non dover pagare i debiti per un ammontare mag- 
giore di quanto egli avesse trovato nella eredità, cioò la confezione d'un inven- 
tario del patrimonio ; perciò, opina Giustiniano, non gli sarebbe a rigore più 
afifatto necessario un termine per deliberare. 

(7) L. 22 § 14 G. h. t, [6. 30]. Anche questa disposizione sta nelFordine d*idee, 
che il chiamato, se non sia pazzo (Giustiniano si esprime con energia), non 
abbisogni punto d*un termine per deliberare. Diritto anteriore; Gai. IL 167, 
1. 69 D. de A. v. 0. H. 29. 2. — Del resto da molti si ritiene che questa dispo- 
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3. Dì natura tutt'affatto speciale è la disposizione^, che 
Terede istituito, al quale sta di fronte un erede necessario, 
che vuol impugnare il testamento, si deve dichiarare entro 
un termine^ di sei mesi o rispettivamente di un anno sulla 
accettazione o rinuncia, e dopo la decorrenza di questo 
termine può dal giudice venir costretto alla dichiarazione. 
In questo caso il pregiudizio deve farsi consistere in ciò, 
che il chiamato in caso di non dichiarazione verrà riguar- 
dato come rinunciante *®. 

C. Rinuncia alV eredità. 

§ 599. 

La rinuncia all'eredità* è una dichiarazione unilaterale 
di volontà, come l'adizione. Se il chiamato non vuol diven- 
tare erede, non gli è necessaria la rinuncia, fuori che nel 



sizion« non abbia luogo nel caso, in cui il termine sia stabilito su ricbiesla dei 
posteriori chiamati (v. le citazioni in Mùhlenbruch p.391e Sintenis loc. 
cit.); in questo caso viceversa il chiamato, per la sua inerzia durante il termine, 
perderebbe, come nel diritto anteriore, la facoltà di acquistare. In contrario 
Hùhlenbruch p.39l8g. Effettivamente deve apparire arbitrario, lo intrudere 
nella legge una distinzione, che Giustiniano stesso non ha fatta. Giustiniano 
fonda la sua disposizione non sul motivo, che ha determinato il chiamato ad 
impetrare un termine a deliberate, ma sul fatto, che egli lo ha impetrato, 
invece di decidersi subito, come avrebbe potuto. Certo per il concetto di Giu- 
stiniano sta in prima linea il caso, in cui i creditori incalzano, ma che egli 
abbia però pensato anche al caso dei posteriori chiamati, lo mostra il § 14 i. f. 
(e vel his qui ad hereditatem voeantur »). V. pure Un ger § 36 not. 14. 

(8) L. 36 § 2 G. de inoff, 3. 28. 

(9) A seconda che egli e Terede necessario abitano o no nella stessa pro- 
vincia (nel medesimo distretto di tribunale superiore). 

(10) Giustiniano non si pronuncia in proposito. Ma la 1. 36 § 2 cit. è ante- 
riore alla 1. 22 G. h, t, [6. 30], sebbene soltanto di poche settimane, e quindi è 
ancora sotlo il dominio del diritto anteriore. Però le opinioni su questo punto 
sono assai divise ; v. le citazioni al § 584 nota 12. 

(1) Hereditatem repudiare^ reeusarey praetermittere, omittere. Nella più esatta § 599. 
terminologia le due ultime espressioni indicano, non tanto il rifiuto, quanto il 
non acquisto deU'eredità, v. p. es. 1. 24 § 2 D. de min. 4. 4, 1. 1 § 4 D. ut in 
pass, leg. 36. 4. 
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caso, in cui egli si sia fatto dare un termine di deliberazione^ 
Astraendo da questo caso, il valore giuridico di essa è piut- 
tosto che per tal modo si perde il diritto all'acquisto del- 
l'eredità ^ Per i requisiti della sua validità vigono ingene- 
rale gli stessi principi, come per l'adizione deU'eredità'\ 
In ispecie neppur essa abbisogna d'alcuna forma \ 

La rinuncia dei minori è nulla senza la cooperazione o 
rispettivamente senza il consenso dei loro tutori o curatori^, 
e lo stesso vale qui anche per prodighi^. Non è necessario 
il consenso di chi ha la patria potestà''. La rappresentanza 
è ammissibile in base a procura speciale^, similmente per le 
persone giuridiche®, ma non per quelle soggette a tutela *^ 



(2) V. § 598 nota 7. 

(3) L. 4 G. de rep, vél ahst, htr. 6. 81. « Sicut maior tigifdi quinque anni$, 
antequam adeat, deìatatn repudians 9ucees$ionem, post quaerers non poteste ita 
quaesitam renuntiando nihìl agit ». § 7 I. A. <., 1. 1 § 6. 7 D. <2^ suce, ed. 38. 9. 

(3 a) Gfr. 1. 18 D. h, t. « Is potest repudiare, qui et aequirere poiest ». L. ^sod. 
e Nolle adire hereditatetn non videtur, qui non potest adire ». 

(4) L. 95 D. h, t, e Beeusari hereditas non tantum verbis sed etiam re potest 
et alio quovis indicio voluntatis ». § 7 I. h. ^.*— € nuda voluntate... eo9Uraria 
destinatione ». L. 6 pr. ad S. C Treb, 36. 1 : — <per epistolam ». Ricusa tacita: 
1. 17 8 1 1. 60 1. 77 D. h. t. 

(5) L. 5 G. de rep. vel abst, her. 6. 31. 

(6) Relativamente all'adizione doveva affermarsi il contrario in base alla 
1. 5 § 1 D. A. t, V. § 596 nota 4. Trasferire la disposizione di questo passo alia 
rinuncia è cosa grave, ad onta del principio generale contenuto nella 1. 18. 
D. h. t. (nota 3 a). — Le persone soggette a tutela hanno d*nopo del coDaenso 
del magistrato che esercita la tutela superiore? In contrario Topinione domi- 
nante, perchò nella rinuncia alla eredità non è insita una alienazione, cfr.G lu ck 
XXXIII p. 9, Rudorff, Tutela II p. 401. 410, Seuff., ^rcA.XIII. 100 e supe- 
riormente II § 441 nota 6; in favore EO pp en, Sist, p. 260. 410 in base alla 
1. 5 § 8 D. <f« reb. sor, 31. 9. Seuff., Areh. XVIII. 148. 

(7) Il padre può però acquistare per sé Teredità rinunciata dal figlio di 
famiglia, 1. 8 pr. § 1. 2 G. de bon, quae lib, 6. 61. Diritto anteriore: 1. 13 ( 3 
D. h. f., 1. 11 G. A. t. [6. 30], e V. § 596 nota 5. Se il sottoposto a patria potestà 
è ancora minorenne, anche qui la mancanza del consenso paterno non è causa 
di nullità, ma soltanto d*ìmpugnazione. L. B § 1 i. f. cit. 

(8) L,li^D, de success, ed. 38. 9 e v. § 596 noU 11. 11 

(9) L. 6 § 4 D. ad 5. C. Treb, 36. 1, cfr. § 596 nota 13. 

(10) Qui è decisiva la 1. 8 § 6 G. de bon. quae lib. 6. 61. Secondo questo passo 
Vinfans può considerare semplicemente come non avvenuta la rinuncia all'ere- 
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È nulla la rinuncia prima della devoluzione^'; nulla è inoltre 
la rinuncia, se il rinunciante non crede alla sua efficacia '^^ 
o ne dubita'^; cosi pure se essa è rivolta ad una chiamata 
diversa da quella che effettivamente sussiste'^. Finalmente 



dita per parte del padre. « Lieentiam damus ei, vel, si sui iurta effieiatur, ttUo- 
ribus ei8 vel euratoribus, heréditaPem adire, nullo praeiudieio ex reeusatiane 
patema et generando ». Sarebbe arbitrario il voler dare a queste parole il senso, 
che Vinfans debba cominciare ad impetrare la in integrum restitutio, L^eeten- 
«one di questa disposizione al tutor infantis è senza difficoltà a stregua dalla 
1. 18 pr. § 2 G. hA. [6. 30]. Ma tanto meno il diritto di rinuncia può darsi al tutor 
impuberiStìì quale può anzi far agire il pupillo stesso. Il curatore del minorenne 
pubere non ha neppure il diritto d*acquisto (§ 596 nota 17). Lo slesso vale pel 
curatore del demente, e v. 1. 7 G. de eur, fur, 5. 7 . Il diritto anteriore offre qui 
disposizioni contraddicenti. V. 1. 11 D. de auet, 26. SA.7 i^D, de B, P. 37. 1 ; 
l. 8 eod., 1. 1 D. deB. R fur. 37. 3, 1. 1 § 4. 5 D. dér suec. ed, 38. 9. 

(11) L. 13 pr. § 3 D. A. t, 1. 17 § 1 eod., 1. 94 eod. 

(13) L. 15 D. h. t. « le qui putat se neeessarium, cum sit voluntarius, non 
poterti repudiare ». 

(13) L. 33 D. A. t. < il» repudianda hereditate.,. certus esse dehet de suo iure is 
gtii repudiai ». L. 13 § 1 eod. 

(14) L. 17§ 1 D. h. t: un erede intestato, che ad un tempo ò istituito, riDunda 
eome erede intestato, non sapendo che egli ò istituito, — « adneutrum eirepw 
dioHo nocebit neque ad testamentariam (se. hereditatem), quoniam hanc non repu- 
diavit, neque ad legitimam, quoniam nondum ei f turai delata ». — Ma nella 
rinuncia ad una chiamata può contenersi ad un tempo una rinuncia airaltra, 
così se un erede istituito, conoscendo l'istituzione, rinuncia come erede inte- 
stato, 1. 17 § 1 cit. (diversamente se egli rinuncia come istituito, 1. 17 § 1 cit. mt^.). 
Similmente nelPacquisto in base ad una chiamata può contenersi una rinuncia 
aU*altra, L 77 D. h. t., 1. 19 de inoff. 5. 3. Qui fa difficoltà la 1. 97 D. h. t. {Faulus 
h III Deeretorum) « Cloditis Clodianus facto priua testamento postea eundem 
heredem in eUio testamento inutUUer facto insiUuerat : seriptus heres eum posterius 
putaret valere, ex eo hereditatem adire voluti, sed postea hoc inutile repertum 
est. Fapinianus putabat, repudiasse eum ex priore hereditatem, ex posteriore 
mUem non posse adire. Dieebam, non repudiare eum, qui putaret posteritts valere. 
Protmntiavit,Clodianum intestatum decessisse ». Di sohto si ritiene che per ragioni 
intrìnseche sia da attenersi airopinione dì Paolo ad onta della qui ricordata 
decisione imperiale in contrario, cfr.Mahlenbruch XXVIIl p. 1668g. XLUI 
p. 109 sg., Puchta, Lez. sul § 499. Bàhr, Riconoscimento § 51 (dopo 6) p. 197 
(315), Dedekind, Il riconoscimento di disposizioni d'ultima volontà non valide 
p. 35 sg. Tentativi di concitiazione: — 1) Papiniano avrebbe concepito il caso 
in questo modo: l'istituito conosceva la non validità del secondo testamento r 
Francke, Areh. per la prat. civ. XIV p. 303 sg., — 3) il secondo testamento 
sarebbe stato originariamente valido, KOppen, Sistema, p. 355. Ann. perla 
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la rinuncia, come l'adizione, non comporta raggiunta di 
condizione o di termine**. 



III. Acquisto per parte d'una persona di?ersa dal chiamato ^ 

A. Per parte delV erede del chiamato. 

§ 600. 

Il diritto nascente dalla chiamata è un diritto somma- 
mente personale, che non trapassa negli eredi ^ ma vi sono 
eccezioni*. 



dàgm. V p. 142; in contrario Arndts § 510 net. 2. L*opinione di Papiniano ò 
posta a base della decisione del Trìb. Snp. d'app. d'Iena in S euf f., Areh, V. 302, 
addncendo che a carico del rinunciante stia un errore di diritto : per Topinione 
di Paolo, Ih. XXVIL 147. 

(15) K p p e n , Sistema p. 345 sg. 

(*) Thibau t. Saggi, Il Nr. 7 (1801). Marezoll, Eiv. pel dir. e per la proe. 
eiv. Il p. 54 sg. (1829). Steppes, La trtMinissiane delV eredità secondo il diritte 
romano (1831). Y. Buchholtz, Dissertazioni giuridiche Nr. 2 (1833). 
Muhlenbruch, Cont. del GlOck XLIII p. 143-243 (1833). Heimbach, nel 
Dte. G. XI p. 51 1-535 (1857). Gòrìng^Ann.perladogm.XVp. 137-2(»(1876) — 
un articolo ben fatto, ma con opinioni in parte assai singolari, come special- 
mente quella, che in fondo nei casi di trasmissione romana sia base Tidea 
dell'acquisto ipso iure deireredità. Biv. di Grùnhut XIII p. 427 sg. (autore 
anonimo). Kòppen, Trattato p. 160-177. Mayer § 113-115. Ve ring 
p. 502-511. Sintenis III § 204. 
I 600. (1) L. 7 C. h. t. (6. 30), 1. un. § 5 C. rfe ead. tolL 6. 51, 1. 3 § 7 D. de B. R 37. 
1, 1. 4 G. qui admitti 6. 9. 1. un. § 5 cit. « Hereditatem... nisifuerit adita trans' 
mittif nec veteres concedebant, nee noe patimur ». 

(2) Si parla in questi casi di trasmissione dell'eredità ; però questa espres* 
sione vien ben anche estesa al caso, in [cui il diritto d'acquistare invece del 
chiamato, trapassa ad una persona diversa dal suo erede. Gfr. Mflhlenb raeh 
p. 227 sg. K5pp en , Sistema p. 402 not. 31, Arndts §512 not. 4. ~ L'espres- 
sione transmissio hereditatis è consona alle fonti, cfr. p. es. 1. un. § 5 Cde ead. 
tali, 6. 51 (nota 1), 1. 7 C. h. t. (6. 30): — * manifestum.,, est, antequam prò 
herede gereret vel honorum possessionem admiserii [admitteret], dtfunetam 
suceessionem eam non potuisse ad heredes suos transmittere ». Invero questa 
espressione non ha relazione necessaria col caso presente, e non è in genere 
espressione tecnica. Ciò mostrano già i passi addotti, nei quali Tespressione è 
riferita in egual modo anche all'eredità acquisita. V. moltre Ulp. XXYI. 5: — 
« ad insequentem gradum ex lege hereditas non transmUtitur, quoniam in legi- 
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1. L'eccezione più estesa è stata introdotta da Giusti- 
niano^. Questa eccezione va tanto oltre, da contenere in 
fondo un' abrogazione della regola indicata, colla sola 
aggiunta d'una limitazione di tempo. Secondo questa ecce- 
zione, cioè, gli eredi del chiamato possono in vece sua acqui- 
stare l'eredità in tutti i casi, nei quali non è trascorso 
ancora un anno, dacché il chiamato aveva ricevuta notizia 
della vocazione*. Se il chiamato non avea ancora nel 



iimÌÉ hereditatibus suceessio non est*: 1. 8 § 9 D. de inoff, 5. 2 : — « heres insti- 
ttUus,,. omiUit hereditatem,., ad suhstitutum transmittens », 1. 1 § 4 D. de requir, 
48. 17: — « non esse locum mandatisi ut bona fisco vindieentur.., et bona eius 
ad sueeessores transmittuntur », del pari 1. 29 G. de test. 6, 33; transtnittere 
actionem ad heredes, v. p. es. 1. 36 § 1 D. ad leg, Aq, 9. 2, 1. 6 G. de L D. 5. 
12. — Per lo innanzi sì soleva comprendere in questa trattazione, oltre alle 
menzionate in seguito, anche la massima, che l'eredità devoluta ad un suus 
trapassa ai suoi eredi (e. d. transmissio ex capite suitatis). Non occorre osser- 
vare, che in questo caso non si tratta d'eredità non acquisita. V. però anche 
Brinz, 1' ediz. p. 821.2' ediz. HI p. 160. — L'anonimo in 6ranhut(nota*) 
combatte a favore dell'opinione, che nella trasmissione non si contenga il tras- 
ferimento d'un diritto acquisito da colui cui è fatta la delazione (caratteristico 
specialmente p. 449 in basso). Io non so se questa pugna fosse necessaria. 

(3) Nella 1. 19 G. h, t. [6. 30]. G. d. transmissio lustinianea. Gfr. sulla stessa, 
oltre ai menzionati allo *, ancora: Vangerow, Areh, per la prat, civ. XXIV 
p. 153-195(1841). Wieding, La trasmissione di Giustiniano (1859). V. pure 
MQhlenbrnch, Cont. del OlOck XLl p. 314 sg. 

(4) « Si enim ipse, postquam testamentum fuerit insinuatum, vel ab intestato 
vel ex testamento vel aliter ei cognitum sit, heredem eum vocatum fuisse, annali 
tempore translapso nihil fecerit, ex quo vel adeundam vel renuntiandam heredi- 
tatem manifestaveritt is cum successione sua ab huiusmodi beneficio excludatur ». 
Wieding p. 56. 74 sg. vuole che si computi il termine d'un anno non a die 
scientiae, ma dal tempo della chiamata. Egli qui, come in tutto il suo scritto, è 
sotto l'impressione del concetto, che per la trasmissione introdotta da Giusti- 
niano debba in tutte le parti aver vigore lo stesso diritto, come per la trasmis- 
sione del beneficium abstinendi del suus, poiché Giustiniano stesso dice, che egli 
▼uol trasferire ciò che vige per l'erede del suus agli eredi d'altre persone. Ha 
anche astraendo da ciò, che da questa dichiaraz ione di Giustiniano non segue 
affatto necessariamente, che egli abbia voluto semplicemente copiare il diritto 
del suus, astraendo inoltre da ciò, che all'erede del suus non era posto un ter- 
mine, per modo da rendere impossibile proprio per la questione presente la 
illazione da quel rapporto (l'opinione di Wieding a questo riguardo v. p. 66); 
Wieding non ò riuscito ad eliminare il peso al tutto decisivo, che le parole 
sopra trascritte gettano nella bilancia contro la sua opinione. A favore di 
Wieding però Brinz 2* ediz. Ili p. 162. 
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tempo di sua vita ricevuta notizia della ehiamata, l'anno 
decorre dalla sua morte ^. Se al chiamato era fissato un 



(5) Da un punto aateriore esso non può decorrere, giusta quanto s*ò detto 
nella nota precedente ; ma a cominciare dall'istante della sua morte e«o deve 
decorrere secondo la disposixione generale, colla quale Giustiniano introduce da 
principio il benefizio giuridico accordatogli nella sua statuizione : « prasdietum 
beneficium in auam suecessionem transmiUat, ita tamen ut unitis anni spatio 
tadem transmissio fuerit conclusa ». Gfr. Vangerow p. 190. 191. [Trib. del- 
rimpero, Sent, XLI p. 181 sg.] — Per vero Topinione dominante è nel senso» 
che la statuizione di Giustiniano non vige affatto per il caso, in cui il chia- 
mato sia morto senza conoscere la rocazione; ma al riguardo le opinioni 
divergono nei particolari in sensi affatto 'opposti, in quanto cioè gli uni opi- 
nano, che neirindicato caso non si soccorra affatto agli eredi del chiamato, 
gli altri che, in conformità al diritto da Giustiniano escogitato, essi vengano 
soccorsi incondizionatamente. Ma quest'ultima opinione è insostenibile, v. 
Vangerow p. 180 sg. ed in seguito nota 20; ai sostenitori della prima 
opinione è da opporre : qual cosa al mondo potrebbe aver spinto Giustiniano 
a porre gli eredi del chiamato in una condizione deteriore pel caso della 
sua non scienza, che in quello della sua scienza, mentre pure sarebbe da 
aspettarsi proprio il contrario ? Ora per verità gli avversari accampano che 
Giustiniano parla d*un chiamato, il quale sebbene non « delibcrationem meruerit », 
però « deliberare videatur », il che non può dirsi d'uno insciente; inoltre, che 
Giustiniano espressamente menziona il caso della scienza della chiamata. Ma 
quanto al primo argomento, non è in ogni caso impossibile interpretare le 
parole di Giustiniano in maniera, che con esse non si indichi nnll'altro che il 
contrapposto col caso, in cui il chiamato ha emessa una dichiarazione snl- 
l'acquisto o la rinunzia dell'eredità : e se Giustiniano espressamente rileva il 
caso della scienza della chiamata, egli tuttavia fa ciò soltanto, dopo che ha 
ordinata la trasmissione senza alcuna distinzione, solamente previa aggiunta 
del limite d'un anno. In qual senso ora egli, dopo questa prescrizione generale, 
colla quale aveva pienamente espresso ciò che voleva, e colla quale avrebbe 
potuto acconciamente chiudere, entri ancora a parlare particolarmente del caso 
di scienza della chiamata, senza menzionare il caso di inscienza, sicuramente 
non è facile a dire ; cfr. Vangerow p. 189 sg., Wieding p. 71 sg. lo per 
parte mia trovo minor difficoltà nell'ipotesi, che Giustiniano non abbia punto 
pensato al caso (ad ogni modo non usuale) della inscienza, che nell'ipotesi, che 
egli abbia voluto sottrarre agli eredi del chiamato il benefizio giurìdico ad essi 
accordato proprio per il caso, in cui esso ha il maggior fondamento. Così poi 
anche la Nov. 158 fa luogo alla trasmissione giustinianea in un caso, in cui il 
chiamato era morto infans. Sicuramente d'altra parte questa Novella computa 
il fermine di trasmissione dall'epoca della chiamata, non dall'epoca della morte 
del chiamato. Poiché essa non è glossata, quest'ultima circostanza non può 
generare una contraddizione contro l'indubitato precetto della 1. 19 CKt. 
[6. 30], mentre la prima apparisce pur sempre appropriata allo scopo di accer- 
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termine per Tadizione, questo sottentra all'anno, se è più 
breve, non se è più lungo ^. 

2. Una seconda eccezione'' ha presupposizioni assai 
strettamente limitate. Essa si riferisce al caso, in cui sono 
istituiti discendenti, e sono morti prima dell'apertura del 
testamento^; in questo caso l'eredità da essi non acquistata 



tare Tintenzione dubbiosa di Giastiniano. — Contro Topinioiie dominante si 
sono dichiarati Vangerow p. 178 sg. e specialmente Wieding (il quale, 
però, diverge da V a ng er o w, in quanto egli vuole computare il termine anche 
qui dall'epoca della chiamata), ultimamente anche Brinz 3* ediz. Ili p. 161 
(contrariamente alla 1* ediz. p. 822 sg.) ; per Topinione dominante da ultimo 
Mahlenbruch loc. cit., Sintenis § 204 not. 3, E. A. Seuffert nel Trat- 
tato di suo padre § 574 nota 8, KOppen, Trattato p. 171. Anche le sentenze 
in Se uff., Areh, XIII 46, XIV. 242, XVI. 125, XIX. 245, XXVII 147 s'atten- 
gono airopinione comune, o stanno almeno sullo stesso terreno. DernburglII 
§ 166. 3: il termine annuale corre per Terede dal tempo in cui ha avuto notizia 
della vocazione. 

(6) Quest'ultimo punto è controverso; ma la disposizione di Giustiniano: 
« ita tamen ut unius anni apatia eadetn transmissio fuerit condita » si riferisce 
a tutti i casi menzionati in precedenza, quindi anche al caso « 8i deliberationem 
tneruerit 9. Ctr. Mahlenbruch XLl p. 322 sg.; Vangerow p. 170, Wieding 
p. 63 sg. — Sopra e contro l'opinione, che nel caso d'un termine d'adizione 
posto dal testatore la trasmissione venga meno, v. Vang^ow p. 194 sg., 
Mahlenbruch XLI p. 326. XLIII p. 224. Naturalmente la cosa è diversa, se 
l'istituito è stato diseredato pel caso di inosservanza del termine (1. 72 D. h, t.), 
Vangerow p. 195, Wieding p. 63, e cfr. addietro § 598 nota 3. 

(7) G. d. transmissio Tkeodosiana, fondata sopra una legge di Teodosio II 
(e Valentiniano III), che sta nel Codice giustinianeo come 1. un. G. de his qui 
ante apertas tahulaè herediiatem tranamittunt 6. 52. V. pure 1. un. %bC di cad. 
toU. 6. 51. Di questo caso di trasmissione trattano, oltre ai menzionati allo*: 
F. A. Niemeyer, de transmiasione Theodosiana (1812). V. LOhr, Areh. per 
la prat. eiv. Il p. 192 sg. (1819). L Oh e n s t e r n , Riv. pel dir. e per la proe, civ, IX 
p. 198 sg. (1836). Vangero w, Areh. per la prat. eiv. XXV p. 439-492 (1842). 
V. hò\ìT,Riv,pel dir.e perla proe. eiv, N,S, VII p. 105 sg. (1850).Huschke, 
Ibid,, N, S. IX p. 53 sg. (1851). [Webler, Sulla teoria della e, d. trantmissio 
Theodoeiana (zur Lehre von der s. g. t. T.) dissertazione di Erlangen 1891]. 

(8) — * et ante apertaa tabtUaa defuneti >. V. pure la rubrica del titolo 
(nota 7). Questo requisito sorprende, ma si spiega in base al nesso storico 
della legge. Invero secondo il diritto della lexlulia e PapiaPoppaea, la porzione 
ereditaria d'un erede parziario istituito ed i legati, se l'onorato moriva prima 
dell'apertura del testamento, ricadevano al fisco (Ulp. XVII. 1. 2, cfr. 1. 1 § 4 
D. de L et F. L 22. 6, L 21 i. f. D. de cond. 35. 1, 1. 3 C. h. t, [6. 30]); ciò volle 
Teodosio li abolire a favore dei discendenti (nella legge si parla espressamente 
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può acquistarsi dai loro discendenti^; ma non da altri loro 
eredi *^ 



anche dei legati). Nel diritto giastinianeo Tindicata massima invero non vìge 
più, e cosi Giustiniano, se pur voleva accogliere la legge Teodosiana, avrebbe 
dovuto lasciar cadere questo requisito ; ma egli appunto non lo ha fatto, anzi 
nella stessa legge, nella quale ha abolita quella massima (1. un. G. de ead, tofL 
6. 51), egli ha espressamente confermato il requisito della morte prima del- 
l'apertura del testamento (§ 5 leg. cit). Gfr. del resto anche KOppen, TratL 
p. 165. — Però questo nesso storico, e con ciò anche il vigore delPindicato 
requisito, non è incontroverso. Di divergente opinione sono in ispecie v. Lòhr, 
al quale tengono dietro MarezoU p. 61. 63 e Sintenis §204 not 9, e 
Hnschke. Secondo v. Ldhr la legge ha voluto prescrivere una tacita sosti- 
tuzione del discendente ulteriore; secondo Huschke Tidea fondamentale 
della legge è la finzione, che il discendente istituito abbia acquistato subito 
dopo la morte del testatore. Senza impugnare T indicato nesso storico, nega il 
requisito Puchta § 503, Dernburg III § 166^^ Y. Lohr trae dalla sua 
idea anche la conseguenza, che la legge abbia luogo pur quando Tistìtuito sia 
morto PRIMA DEL TESTATORE. Per r opinione qui sostenuta v. in ispecie 
Vangerow p. 443-470, inoltre Steppes p. 42-44, Lòbenstern loc. cit, 
MOhlenbruch p. 211 sg., Mayer § 114 note 2. 5, Koppen, Trattato 
p. 166. S e uff., ^rcA. II, 311, V. 33, VL 233. VII. 70, XV. 273. 

(9) É controverso anche se la trasmissione si verifichi solamente quando i 
discendenti dellMstituito sono diventati suoi eredi: in contrario, in conse^enza 
al suo concetto^ fondamentale, v. Lohr con S i n t en i s , inoltre Va n gè r o'w 
p. 472 sg., Puchta § 503. Io ritengo la cosa non indubitata; però stanno 
per Topinione qui sostenuta: a) le parole della legge: « si tamen hereditatem 
ncn reeuaant >, riferire le quali all'eredità trasmessa, che vien subito prima 
indicata come < hereditaria portio » è linguisticamente forzato; inoltre qnal 
senso ha, nel disporre una trasmissione, lo aggiungere, che Teredità trasmessa 
possa anche essere ricusata? ^ h) Se Giustiniano nella 1. un. § 5 G. ^ ead, ioti, 
6.51 dice : « hereditatem enim nisi fuerit adita tranemitti nee ^eteree canee- 
debant nee nos patimur », e poi indica come eccezione la legge Teodosiana, è 
quasi impossibile, completare altrimenti, che « transmitti ad heredes », e così 
si diQe anche nel § 13 eod. espressamente : « cum autem in superiore parte ìe^ 
non aditam hereditatem minime nisi quibusdam personis ad heredes iransmitti 
disposuimus,., ». 

(10) Non è anche una presupposizione della transmissio Theodosiana, che 
Tistituito sia istituito soltanto in una parte? Secondo il senso originario della 
legge Teodosiana questa questione ò indubbiamente da risolvere in senso 
affermativo. Ha la lettera di esso, come si trova nella compilazione giusti- 
nianea, sebbene la legge parli d*una pluralità d'eredi istituiti e d'una e here* 
ditaria portio » trasmessa, non rende necessaria V affermativa. V. in ispecie 
Vangerow p. 481. — Sopra altre controversie agitatesi in questa teoria 
V. Vangerow p. 470 sg. 485 sg., K6ppen, TraUato p. 166-168. — Sulle 
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3. La terza eccezione si riferisce al caso, in cui la 
ragione per la quale il chiamato non ha acquistata l'ere- 
dità, è una causa di restituzione in integro; in questo caso 
i suoi eredi possono pervenire per la via della restituzione 
in intero all'acquisto deireredità da lui non acquistata". 
Ciò vale non solamente per il caso, in cui il chiamato era 
stato escluso dall'acquisto dell'eredità per la sua trascu- 
ranza^*, ma anche per il caso, in cui egli è morto, senza 
aver perduto questo diritto*'. Invero quest'ultima cosa 
nelle fonti non è riconosciuta con siffatta generalità, ma, 
astraendo da un caso oggidì non più pratico**, soltanto 
per i casi, in cui l'eredità non è stata acquistata a cagione 
di assenza per affari di stato *^ o a cagione d'incertezza 
sulla chiamata*^: ma queste decisioni sono l'espressione 



parole « lieet non sint invieem instiUUi » cfr. Haschke p. 64, sulle parole: 
« nulla huiusmodi praescriptione obstatUe » lo st. p. 55 sg. 

(11) G. d. transmissio ex capite in integrum reetitutionis, 

(12) Nel qual caso gli eredi fanno valere la in integrum resiitutio SLcquisìiSi al 
chiamato, secondo la regola della trasmissibilità di qnesto rimedio giuridico. 
It, 1 C, de rest. mìL 3. 50 [51]. « Si Valerianue... ante vita deeessit, quam 
[honorum] po8se89ionem aceiperet, heres eius ex persona defuncti restitutionis 
auxilium intra annum utilem ita ree te implorahit, si Valerianus post exactos 
dies quibus honorum possessio defertur, in militia defunetus est ». V. pure 1. 24 
% 3i D. de min. 4. 4. 

(13) In questo caso egli non ha sofferto alcun pregiudizio; ma nella persona 
dei suoi eredi, colpiti dal pregiudizio, non vi ò alcuna ragione di restituzione. 
L*irrazionalità d'una tale restituzione è poi anche espressamente riconosciuta 
nella 1. 86 pr. D. h. ^., ma vi si passa sopra richiamandosi ad un rescritto 
d'Antonino Pio (cfr. 1. 30. pr. D. h, t.). 

(14) Il se. Silanianum (10 d. Gr.) vietava Tapertura del testamento e Tadì- 
zìone dell'eredità d'una persona violentemente uccisa, prima che gli schiavi che 
si trovavano con Ini sotto lo stesso tetto, fossero stati sottoposti airinquisizione 
(con applicazione della tortura) ed alla punizione, sotto comminatoria della 
perdita deU'eredità a favore del fisco (1. 3 § 18. 29, 1. 5 § 2 D. SC. Sii. 29. 5). 
Ma se il chiamato muore prima, « ad heredem suumutiles actiones transmitt(i)t » 
(1. 3 § 30 eod.). 

(15) L. 86 pr. D. h, t. È un vero ardimento il negare, come fa 65ring 
op. cit p. 144 sg., che questo testo accordi una in integrum restitutio (« resti- 
tutionem in integrum implorabant, quae strido iure non competiti — divum 
iamen Pium contro constituisse — restitutionem locum hahere »). 

(16) Le fonti qui non danno un risultato intieramente limpido, a) L. 12 D. 
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d'un principio". Quindi la regola è più precisamente da 
porre cosi: che gli eredi del chiamato possono in via di 
restituzione in intiero ^^ conseguire il diritto all'acquisto 



de Carb. ed. 37. 10. < Scriptuè heres, eontra quem filiìts impubes, qui subieetus 
dieitur, ex edieto primo honorum possesMÌonem petit, exemplo UgUimi $ecundum 
tabul-aa interim ctccipere non poteri. Quod si medio tempore seriptus vH ille, qui 
intestati honorum possessionem hahere potuerit^ moriantur, heredibus eorum sue* 
eurrendum erit, quid enim, si non potuerunt adire kereditatem iure cessante rei 
oh litem in dubio eonstituti? ». Il passo è dì Papiniano. -- b) Secondo la 1. 1 § 1 
D. ad se. Tert. 38. 17 (Ulpiano) deve soccorrersi Terede del chiamato (cfr. 
Kdppen , Ann. per la dogm. V. p. 166), ove il chiamato sia morto dubitando 
se al defunto si poteva succedere. — e) Altri passi invece, che accordano soc- 
corso agli eredi, presuppongono il caso che il chiamato dubitasse se egli foese 
chiamato per questa o per quella causa, e limitano in parte il soccorso alla 
quota, nella quale entrambe le cause di chiamata coincidono. Cosi la 1. 4 § 3 
].hl>.de B, P. e. t. 37. 4 (Giuliano e Paolo), cfr. 1. 84 D. h. t.; inoltre 1. 6 § 1 
1. 4S § 3 D. cftf bon. lib. 38. 3 (Ulpiano e Papiniano, con richiamo d*nn rescritto 
deirimperatore Marco). — d) Nella L 3 § 30. 32 D. de SO. Silan. S9. 5 (SceTola, 
Ulpiano) pel caso di semplice dubbio sulla chiamata si nega addirìttim il 
rimedio agli eredi del chiamato (w. veluti si praegnas uxor oeeisi fuit TEL riax 
putabatur). Una OToluzione storica non si dà a riconoscere in queste decisioni; 
ma si potrà dire che la corrente del diritto romano prevalesse nel senso di 
soccorrere alFerede in caso di incertezza sulla chiamata. Ciò che io riterrei il 
meno ammissibile sarebbe il rinunziare affatto alla deduzione d*un risultato 
finale, arrestandosi casuisticamente alle decisioni dei singoli passi. Cfr. pure 
K pp en , Sistema p. 366 sg. 

(17) Ciò è assai controverso, ed invero abbastanza dubbio. Cfr. sulle diverse 
opinioni M a r e z o 1 1 p. 6S sg., S t e p p e s p. 59 sg., B r i n z 1^ ediz. p. 824. 2*ediz. 
Ili p. 163, Eoppen, TraUato p. 162, Mayer, Diritto ereditario l p. 389 «., 
DernburgIII§166.1,MahlenhruchXLnip. 157sg., Vangerow,jin;A.|iir 
la prat. eiv. XXIV p. 180 sg., Sintenis p.655sg., Leist, Cont. del GlUek serie 
deilihrì 37e38 lì p. 182sg., Gòring op.cit. p. 144sg., Schrdder,^*»». ^^ 
la dogm. XV p. 409 sg. Che nelle decisioni delle fonti possa rinvenirsi regres- 
sione d*un principio, lo contrasta anche la Dissertaz. Inang. (di Crottinga) di 
A. Kraus e, I/a transmissio ex capite in integrum restitutionis (1882). Y sulla 
stessa Biv. crit. trim. XXVH p. 597 sg. Seuff., Areh. L 267, XI. 162, XIV. 
243, XXVI. 143, XXVII. 147. 

(18) È controverso anche, se effettivamente sia necessario per gli eredi del 
chiamato il conseguire la restituzione in tutti i casi rìforìbOi a questo punto, 
se il diritto all*acquisto delKeredità secondo le circostanze non trapassi senz'altro 
adessi. Cfr. Mùhlenbruch p. 179 sg., Leist op. cit. p. 193 sg., Schr5der 
op. cit. p. 435 sg. Sicuramente i passi menzionati nella nota 16 non parlano di 
in integrum restitutio; ma essi designano però chiaramente abbastanza il soc- 
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d'una eredità a lui devoluta, in tutti i casi, nei quali al 
chiamato è stato impedito l'acquisto per una ragione, che, 
secondo l'apprezzamento del giudice, fa apparir equo il 
soccorso^®; ad eccezione del caso dell'errore ^^ 

4. Infine appartiene in certa maniera a questo punto 
anche la massima, che il diritto d'impugnare un testa- 
mento per violazione della legittima trapassa dal discen- 
dente leso ai discendenti di lui**. 



B. Per parte d^altre persone. 

§ 601. 

1 . L'eredità devoluta ad un figlio in potestà, ove questi 
vi rinunci, può acquistarsi in vece sua dall'avente potestà\ 

2. L'eredità devoluta ad un minore dei sette anni, ove 
questi muoia senza che il suo ascendente paterno abbia 
per esso acquistata l'eredità*, si devolve a costui senza 
riguardo alla potestà ^ 



corso da concedersi come un soccorso straordinario, di preferenza come un 
soccorso da richiedersi al pretore. 

(19) V.I § 119. 

(20) V. 1 § 119 nota 16 e cfr. 1. 7 C. h. t. (6. 30). Seuff., Arch, XXVII. 147. 

(21) L. 34 G. de inoff, 3. 28, v. § 585 nota 9. — In certa maniera il discen- 
dente non fa valere il fatto che il suo ascendente sia stato chiamato, ma il 
fatto che lo sarebbe stato se non vi fosse stato un testamento. Cfr. pure Gòr in|f 
op. cit. p. 184 sg. — Che il discendente debba essere divenuto erede dell'ascen- 
dente, la legge non lo dice invero espressamente, ma lo accenna però « nee 
enim pater nepoti aliquod ius, eum decesserU, eontra patri» 9ui testatnetUutn 
dereliquit ». V. pure 1. 36 § 2 G. de inoff, 3. 28, in cui si contrappongono « poste- 
ritas » ed « extranei heredes ». 

(1) C. d. transmissio ex iure patrio, la qual espressione però si usa anche § eoi. 
per il caso posto sotto il Num. 2. Questa trasmissione è una applicazione del 
principio generale che l'avente potestà può fare per sé qualunque acquisto 
ricusato dal figlio in potestà. L. 8 pr. § 1. 2 G. de hon. quae Uh. 6. 61. Cfr. II. 

§ 516 nota 18, del resto anche Brinz 2^ ediz. m § 389 nota 9. 

(2) V. § 596 nota 14. 

(3) C. d. transmissio ex capite infantiae (oppure ex iure patrio, v. nota 1). 
Essa si fonda sulla 1. 18 § 1. 3 C. A. t. (6. 30). « Sed si hoc parens neglexerU, 
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3. Può il diritto d'acquistare un'eredità devoluta tras- 
mettersi ad altri anche per negozio giurìdico? Il diritto 
romano ha riconosciuto la trasmessibilità per l'eredità 
ab intestato, non per la testamentaria *. 



et in metnórata aetate infans decesserit, lune parentem quidem supersUUm omnia 
ex quacunque successione ad eundem infantem devoluta iure patrio quasi iam 
infanti quaesita capere ». É ovvio il pensiero che questa disposizione abbia la 
sua base nel diritto allora ancora vigente (la legge ò dell'anno 426 d. Cr.)» 
secondo il qmie raeqaiaio (avventizio) del figlio in potestà colla morte di lai 
si devolveva al padre iure peculii, e che essa abbia perduto il suo vigore 
insieme a questo diritto. Cosi effettivamente Kòppen, Sistema p. 401 (cfr. 
Trattato p. 175), v. pure Arndts § 513 not. 1. Ma in questa argomentazione 
si perde di vista che secondo il § 3 della citata legge il padre senza potestà 
deve avere lo stesso diritto del padre con potestà. < Ea vero, quae de infamie in 
potestate parentum eonstiiuto statuimus, locum habebunt et si quacunque causa 
sui iuris idem infans inveniatur ». Cfr. MCihlenbruch XLUI p. 199 sg., 
Leist, Coni, del GlUek serie dei libri 37 e 38 III p. 15. 16, Brinz V- ediz.III 
§ 389 nota 12. ~ G5ring op. cit. p. 169 sg. è d'opinione che nello spirito 
della legge anche la successione deferita al figlio emancipato si devolva al 
padre, non come padre, ma piuttosto come erede del figlio. Con ciò si perde di 
vista che la legge non parla solamente del padre, ma anche dell'avo, ecc., e 
V. 1. 2 § 15 0. ad se, Tert, 38. 17. — Non ò giustificato lo equiparare al caso 
dell'infanzia del chiamato quello della sua assenza (Mfihlenbruch p. 200, 
Arndts § 513 in f.). Si ricorre perciò alla 1. 30 pr. D. h. t; ma questo passo 
6i fonda effettivamente del tutto sul diritto anteriore (sul diritto dell'acquisto 
dell'avente potestà per mezzo del figlio sottoposto alla potestà) ed ha insieme 
a questo perduta la sua applicabilità. V. pure Brinz 1* ediz. p. 820. 

(4) L. 4 § 28 D. de exe. doli 44. 4, Gai. IL 35-37. III. 85-87, Ulp. XIX. 13. 14. 
I passi di Gaio e d'Ulpiano parlano di in iure cessio hereditatis; nel passo delle 
pandette, in cui si fa parola semplicemente dì cessio, i compilatori hanno senza 
dubbio cancellato lo « in iure ». Ad onta dell'accoglimento di questo passo 
nella compilazione (v. pure 1. 6 D. de R, L 50. 17) è contestato che l'alienazione 
della eredità non acquistata abbia ancora vigore nel diritto giustinianeo, v. nei 
particolari Mflhlenbru eh p. 144nota65, Scheurl, Contrib.lNT,% Koppen, 
Ann.perladogm,V pAlb Bg,, Sistema p,3Us%., 2Vatt.p.l43sg., Arndts §512 
not. 1, Brinz l*ed p.818 2^ ed. Hip. 157, L. Avenarius, La compra-vendita 
d'eredità nel dir. rom. [der Erbschaftskauf im rOm. Rechte] (Lipsia 1877) p. 16 sg. 
Io non posso ritenere calzanti gli argomenti a favore di questa opinione, i quali 
in parte sono già confutati da KOppen. EOppen stesso invoca la mancanza 
di formalità dell'atto di trasmissione dopo il venir meno della in iure cessio, 
questa mi pare però che sia soltanto una ragione de lege ferenda,^er Topinione 
qui sostenuta Puchta § 503 e Rudorff, io. nota e* (prima anche Kòppen, 
Eredità p. 94 sg.). Contro la stessa da ultimo Bruns, Libro giuridico sire- 
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IV. Oggetto deiracqoisto. 

§ 602. 

L'oggetto dell'acquisto è sempre l'eredità, anche se la 
volontà d'acquistare è rivolta solamente ad una frazione 
dell'eredità. Questa massima, in sé e per sé vera^ è stata 
concepita dal diritto romano ed elaborata con particolare 
energia. Sono applicazioni di essa le massime seguenti. 

1. La limitazione di quota aggiunta all'adizione d'e^ 
redità è inefficace ; ad onta di questa limitazione, colui 
che adisce diventa erede per tutta l'estensione della sua 
chiamata^. 

2. Il chiamalo da più disposizioni del testatore a diverse 
quote dell'eredità acquista coU'adizione in base ad una chia- 
mala anche la quota d'eredità attribuitagli coll'altra'. Ciò 



romano p. 245 sg.con richiamo a ciò, che il passo di Gaio ili. 85 87 non è accolto 
nelle istituzioni giustinianee. Dernburg III § 167.— Sul fondamento della 
limitazione della trasmessibilità alla successione ab intestato cfr. S eh euri. 
Contributi I p. 96, Pernice, Labeo I p. 341, Kohler, Areh,per la prat. civ* 
LIX p. 104, Avenarius op. cit. p. 6 sg. 

(1) La frazione non ò qualche cosa di realmente esistente. In quanto si pensa § 602. 
la frazione d*un tutto, si pensa il tutto per una frazione. 

(2) Questa massima non è una immediata conseguenza del principio indicato; 
ma ne è una conseguenza soltanto col concorso della massima per so stante, 
che Teredità non può in parte accettarsi in parte rifintarBi, § 597 nota 11. 
Muovendo da quest'ultima massima, il diritto romano poteva dichiarare Fadi- 
zione d*eredità cui sia apposta una limitazione di quota o invalida od illimita- 
tamente efficace; esso ha scelto quest'ultimo partito, perchò in una tale adi- 
zione sta pur sempre la dichiarazione di voler avere la « eredità ». L. 10 D. 
h, t, < Si ex asse heres destinaverit partem habere hereditatis, videtur in assem 
prò herede gessisse ». Diversamente avviene soltanto quando l'adizione d'eredità 
in conseguenza d'un errore sulla chiamata è rivolta ad una quota d'eredità 
diversa da quella per la quale la chiamata ha effettivamente avuto luogo, 1. 75 
D. h. t. (§ 597 noU 7). 

(3) L. 80 pr. D.h, t, « Si solus heres ex plurìbus partibus fuero institutus» 
unam partem omittere non possum, nec interest, in quibusdam habeam substi^ 
tutum nec ne. Idem puto etiam, si aliis mixtus heredibus ex plurìbus partibus 
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vale anche per il caso, in cui, essendo condizionale una 
delle disposizioni, si adisce in base a quella incondizionata, 
prima che sia adempiuta la condizione di quella condizio- 
nale*; soltanto l'adempimento deve aver luogo prima della 
morte di colui che ha adito, perchè altrimenti la chiamata 
in base alla disposizione condizionale a suo favore non 
diventa punto efficace^. Alla stessa maniera, colla rinuncia 
ad una delle disposizioni si rinuncia ad ogni altra quota 
del^eredità^ 



heres instittUus 8im, quod et hie adeundo unum partionem omnes adquiro, at 
tamen delatae $int ». L. 76 § 1 D. h. t, (§ 597 noU 11). < Semel adeundum », 
1. 80 § 3 eod. In particolare tratta di questo caso Fo chs, Areh, per la praJL eh, 
XXXIX p. 233 sg. (1856). 

(4) L. 60 [59] io D.de her. inst. 28. 5, 1. 76 pr. D. h. U Un caso particolare, 
che appartiene a questo punto, è qnello in cui Tistituito, che ad un tempo è 
sostituito ad un altro istituito, adisce prima che quest'ultimo sia mancato; 
nella porzione d'istituzione egli ha acquistata anche la porzione di sostituiione. 
L. 35 pr. 1. 81 D. K t., 1. 45 § 1 D. de vulg. 28, 6, 1. 9 D. de auis 38. 16, 1. 6 G. 
de impuberum et àliis subst. 6. 26. Anche il caso della sostituzione pupillare 
appartiene a questo punto, in quanto IVedità del figlio viene concepita come 
parte deireredità paterna, v. § 559 nota 22. 

(5) L. 60 [59] § 6 D. (2tf her. insL 28. 5, 1. 45 § 1 D. de vulg. 28. 6, 1. 9 D. de 
sui8 38. 16. V. pure 1. 80 § 1 i. f. D. h. t, (— « si tamen delatae sint »). Qui fa 
difficoltà la 1. 53 pr. D. h. t. « Qui ex duabus pariibus heres ittetituius fuerit, 
ex alia pure ex alia sub condicione, et ex pura institutione adierit et deeesserit, 
posteaque condicio exstiterit^ ea quoque pars ad heredem eius pertinet ». Sulle 
diverse opinioni (se sia da leggere « posteaqtiam »? se il passo debba riferirsi 
al caso da menzionarsi subito dopo? se debba riferirsi al caso in cui per Tipo- 
tesi dell'inadempimento della condizione non è nominato alcun sostituto?), v. 
HQhlenbruch XLIII p. 150 sg., Arndts §517 not. 3, Dernburg IH 
§ 162 ^ -— La morte prima deiravverarsi della condizione non nuoce, soltanto 
quando chi adisce conserva anche in caso di mancamento della condizione la 
quota ereditaria condizionatamente assegnatagli; piuttosto in questo caso col- 
l'adizione in base alla istituzione incondizionata, egli diventa subito erede 
anche per la quota ereditaria condizionatamente conferita. L. 33 1. 60 [59] 
§ 6 D. (fé? her. inst. 28. 5, 1. 52 § l D. h. t. — Cfr. pure 1. 59 D. h. t. (w. quod 
sic reeipiendum est cett.). 

(6) Cfr. 1. 10 § 3 D. c?« vulg. 28. 6, ed indietro § 559 noU 23. 24. La propo- 
sizione stabilita nel testo non è generalmente riconosciuta in misura cos) scon- 
finata. Per il caso in cui il contemporaneamente istituito e sostituito rinuncia 
in base alla istituzione prima deiravveramento del caso di sostituzione, 'essa è 
contestata da Schlayer, Arch. per la prat. civile LUI p. 52 sg., al quale 
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3. Il chiamato con altri ad uno stesso tutto acquista 
coU'adizione anche quella quota che ricade a lui per il non 
acquisto da parte del chiamato congiuntamente. In questo 
caso si ha l'applicazione d'un rapporto che si indica tecni- 
camente come accrescimento, diritto d'accrescimento. Di 
ciò è da trattare più minutamente. 

Del diritto d^ accrescimento in particolare^ . 

§ 603. 

Il diritto d'accrescimento si fonda sul principio, che per 
la chiamata di più persone ad un medesimo tutto ciascuna 
è appunto chiamata per il tutto, che quindi la divisione fra 



tien dietro Arndts §517 nota 5 nella 7* ediz., inoltre da Pietak, Areh, 
per la prat. civile LIX p. 1 Bg., Dernburg III § 162^ Ubbelohde, 
Areh, per la prat, eiv. LXV p. 462 sg., KOppen, Trattato p. 100, mentre 
Topinione dominante è difesa da Wendt, Areh, per la prat. civile LV 
p. 375 8g. Io credo che le argomentazioni di qnest^ultimo siano calzanti nei punti 
essenziali. Se h 1 a y e r invoca precipuamente la 1. 1 § 5. 6 D. m quis omissa causa 
29. 4. Ma in questo passo non si parla di sostituzione in luogo altrui, bensì di 
Sostituzione in luogo proprio, quindi della disposizione: A sarà mio erede, se 
egli non diventasse mio erede, A sarà mio erede. D*una tale disposizione inse- 
gnavano i giuristi romani, che la sostituzione (la ripetizione delPistituzione 
d*erede) ha valore giuridico (« proficit ») solamente quando per essa l'eredità è 
ofiferta alFistituito sotto modalità diverse da quelle della prima istituzione, per 
modo che sia da ritenere che il testatore gli abbia voluta lasciare la scelta 
(1. 10 § 7 1. 48 § 1 D. de vulg, 28. 6, 1. 26 D. si quia omiasa causa 29. 4). In 
un caso di quest'ultima specie quindi l'istituito può anche rifiutare Teredità in 
base ad una delle istituzioni ed acquistarla in base all'altra, e d'un tal caso 
tratta la 1. 1 § 5 cit. Altrimenti è invece nel caso, in cui l'istituito viene sosti- 
tuito in luogo altrui. Per ammettere una concessione di scelta non vi è qui la 
minima ragione. Il testatore in questo caso offre Teredilà non sotto diverse 
modalità; ma in diverse parti. Le due disposizioni (l'istituzione e la sostitu- 
zione) non sono nella mente del testatore collegate da un « o », ma da un « e ». 
Sulla 1. 76 § 1 h, t, V. § 597 nota 11. Schlayer trova in questo passo ricono- 
sciuto, che la quota ereditaria d'istituzione possa ancora rifiutarsi successiva- 
mente (dopo che essa sia stata acquistata insieme all'altra adizione in base alla 
sostituzione) ! 

(*) Baumeister, Il diritto d* accrescimento fra coeredi secondo U diritto 
ramano [das Anwachsungsrecht unter Miterben uach rOmischen Rechte](1829)- 
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i chiamati congiuntamente sorge solamente dal fatto, che 
ognuno di loro pervenga all'acquisto, mentre esiste un solo 
tutto, e che perciò, tosto che uno di essi non pervenga 
all'acquisto, Taltro congiuntamente chiamato in forza della 
vocazione che lo concerne riceve tanto in più, quanto il man- 
cante non acquista\ La espressione diritto d'accrescimento 
per questo rapporto è invero conforme alle fonti*, ma è in 
tanto inesatta, in quanto si presta a destare l'idea che chi 



Mayer, Il diritto éTacereseimefUo nel diritto ereditario testa in eu torto e legale i 
nei legati o fideeommesai [das Rechi der Anwachsung bei dem testamenla- 
rìschen und gesetzliched Erbreehte und bei Legaten oder Fideicommissen] 
(1835). Witte, Diz. G. I p. 270-313 (1839). MQhlenbruch, Coni, del GlOck 
XLUI p. 243-3(^7 (1837). Dworzak, Contributi alla teoriadsUo ius accreacendi, 
in particolare nei legati in Riv. trim. austr, di Hai meri VU p. 1-91- (186P. 
Baron, Rapporti giuridici complessivi p. 420-446 (1864). Mayer §27-29. 
Vering p. 519 sg. KOppen, Trattato^. 177-194. Vangerow U §493-496. 
Sintenis UI § 203. Brinz 1* ediz. p. 825-832. 2* ediz. m p. Ul-ÌV-K 
Unger §38. 
§603. (1) Pàrtes concursu fiunt, L. 80 D. de leg, W 32. < Coniunetim heredes institui 
aut coniunetim legari hoc est: totam hereditatem et tota legata singtdis data esse 
partes autem concursu fieri ». Gfr. 1. 1 § 3 D, de usufr. ader. 7, 2: — « cum 
primum itaque non inveniet alter eum quisibi coneurrat, solus utetur in totum ». 
Questo fondamento del diritto d*accrescere è riconosciato con diverso svolgi- 
mento nei particolari, e specialmente col sussidio del concetto della perso- 
nalità giuridico-patrìmoniale [§ 528 in f.], da: Huschke, Museo renano VI 
p. 279 sg. 304, Witte p. 272, Mùhlenbruch p. 251, Dworzak p. 3 sg., 
Sintenis § 203 in pr., Vangerow § 494 osserv. in pr., Baron p. 428 sg. 
Sopra divergenti opinioni v. Baumeister p. 104 sg. e le indicazioni in 
MQhlenbruch p. 250 sg., dei moderni Mommsen, Illustrazioni I p. 69sg., 
Baron p. 438, Brinz 1* ediz. p. 830 8g. 2* ediz. Ili p. 170, Krieg (nota 2a), 
Merkel, La teoria della successio graduum fra eredi ab in^e^to/o (Tùbiogen 
1876) p. 121 sg. (§ 604 nota 6), Pitting, Areh, per la prat cip. LVII p. 149 sg. 
(§ 604 nota 6), Strohal (nota ^ad), KOppen, Sistema p. 178 (§ 604 
nota 6). 

(2) Le fonti del resto parlano d*un « accrescere » non solo nel caso in cui un 
erede riceve la quota ereditaria d'uno chiamato congiuntamente per essere egli 
chiamato con lui allo stesso tutto, ma anche nel caso in cui egli riceve la quota 
deiraltro chiamato per via di sostituzione, quindi in forza d'una paKicolare 
vocazione rivolta proprio a questa quota, v. p. es. 1. 35 pr. 0. h, t„ 1. 6 C. de 
impuherum et aliis subst, 6. 26. Esse parlano inoltre d*accrescei'e anche nel caso 
in cui un erede istituito riceve una quota ereditaria non conferita affatto nel 
testamento, v. p. es. 1. 13 § 3 D. de ho-. 28. 5. 
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perviene all'acquisto in mancanza del chiamato congiun- 
tamente riceva qualche cosa, che non gli sia conferita fin 
da principio, mentre la portata della mancanza dell'altro 
chiamato è soltanto, che la chiamata per il tutto a favore 
dell'acquirente non è più impedita di esplicare la sua piena 
^efficacia'"*. È solo una diversa espressione di questa mas- 



(2 a) Spesso si è detto, che il diritto d'accrescimento non è tanto un diritto 
d*accrescimento, quanto un diritto di non decrescimento. Questa proposizione 
è essa esatta? -^ a) Essa non è esatta nel senso, che chi perriene all^aeqnisto 
in conseguenza del caso d^accrescimento che posteriormente si verifica non 
riceva affatto nulla, ma soltanto conservi ciò che egli ha già. Poichò se a più 
persone è conferito uno stesso tutto, è bensì vero che a ciascuno è conferito il 
TUTTO, ma è pur vero che il tutto ò conferito a ciascuno, per modo che quindi 
secondo la volontà del concedente (della norma di diritto che concede) chi 
perviene alFacquisto non ha più della sua parte, prima che la chiamata rivolta 
agli altri si sia appalesata come priva d^effetto, e che, se essa si appalesa come 
priva d'effetto, ora alFacquirente si aggiunge qualche cosa, che egli fino allora 
non ha avuto. — b) Ma l'indicata massima è esatta nel senso, che quanto si 
aggiunge all'acquirente non gli si aggiunge in fona d'una nuova concessione, 
ma in forza della originaria. La formola esatta per il diritto d'accrescimento 
non è che al chiamato non si toglie ciò che egli ha, bensì che non gli si toglie ciò 
che gli è stato concesso. Con questa distinzione si esauriscono le obbiezioni di 
Krieg, Delazione dell'eredità nel caso d*un nato morto [Delation der Erbschaft 
im Falle einer Todtgeburt] (Monaco 1876) p. 11 sg., il quale ritiene che l'erede 
accrescente erediti in forza d'una nuova chiamata, e non fa ragione all'argo- 
mento indicato alla nota 4 e al § 604 nota 6. — e) Ma se l'accrescimento s'ò 
verificalo, non Io considera forse il diritto come se l'acquirente avesse fin dal 
princìpio avuto ciò che gli s'accresce? Questo è decisamente il concetto del 
diritto romano per l'aòcrescimento nei legati (§ 644 nota 8), ed anche per l'ere* 
dita è riconosciuta la stessa cosa nella massima che l'accrescimento ha luogo a 
favore anche degli eredi dell'erede accrescente (nota 4). Effettivamente questa 
massima costringe ad ammettere che l'erede accrescente non sia stato solamente 
chiamato alla quota che gli s'accresce, ma che egli l'abbia già avuta anche 
dorante la sua vita. Questo supposto invero non è messo a base d'altre deci- 
sioni delle fonti, 1. 2 D. si pars her. 5. 4, 1. 25 D. de sol. 46. 3, v. pure 1. 36 D. 
eod., 1. 28 D. de iud. 5. 1 (suUa 1. 44 § 2 D. de bon. lib. 38. 2 cfr. § 644 nota 8). 
— c{) Strohal, Trasmissione pendente condieiotte {Qmz 1879) p. 115 sg. insegna 
che il diritto ritiene non semplicemente che l'erede accrescente abbia avuto fin 
dal principio, ma finge pure che il testatore lo abbia istituito pel tutto, sebbene 
eff^etlivamente egli lo abbia voluto istituire soltanto per una quota e sostituirlo 
per la quota accrescente. Questa finzione il diritto la farebbe per rendere pos- 
sibile il tropi «90 della quota d'accrescimento agli eredi dell'erede accrescente. 
Ma PERGBÌ: ^uole il diritto questo trapasso? Ed a che il ripiego della finzione? 
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sima l'altra, che l'accrescimento ha luogo per necessità 
giurìdica^ e ne è mia conseguenza immediata, che l'accre- 
scimento si verifica anche a favore dell'erede dell'acqui- 
rente, quando il non acquisto del chiamato con lui si 
determina soltanto dopo la morte dell'acquirente^. Del 
resto è qui ancora da osservare quanto segue. 

1. Nell'accrescimento si concepisce come caso regolare, 
che colui, a favore del quale esso deve aver luogo, abbia 
per parte sua già acquistato al tempo in cui sì determma il 
non acquisto dell'altro chiamato^; ma ciò non è necessario 
all'accrescimento ®. 



(3) Esso si Terifica senza volontà deirerede, senza sna scienza, contro la sua 
Tolontà. L. 81 1. 53 § i D. h. t., \.i iSD.de B. P. a. U 37. 11, L un. § 10 C. 
de ead. toU. 6. 51. 

(4) Egli era già chiamato, non viene chiamato soltanto adesso. L. S6 § 1 D. 
de cofid. 35. 1, 1. 9 D. de 9ui$ 38. 16, 1. nn. § 10 G. (Je cad. toU. 6. 51, t. pnre 
1. 60 L59] i7D.de her. insL 28. 5. P&rtio portioni aecreseU, cfr. 1. 83 § 1 i. f. 
D. de U9ufr. 7. 1. 

(5} Gfr.p. es. 1. 53 § 1 D. h. L, hl%SD.diB.F. e. U 37. 11, 1. un. § 10 C. 
de ead, ioli 6. 51. 

(6) Cfr. p. es. 1. 17 § 1 1. 64 [63] 1. 67 [66] D. de her. inst. 28. 5, i quali passi 
non contengono alcun riferimento ad nn già avvenuto acquisto. V. pure L 6 D. 
deB.P.Zl.ì. Witte p. 271 in basso, Mahlenbrueh p.247, Brinz l^ediz. 
p. 825 in basso, 2^ ediz. Ul §391 nota 7. -- Perciò la teoria deiraccrescimenlo 
non appartiene propriamente a questo punto del sistema. Il luogo suo proprio 
sarebbe nella teoria generale della vocazione; ivi fra altro si dovrebbe trattare 
anche della chiamata congiuntiva. Ma anche astraendo da quanto s'è osservato 
nel testo, che cioè l'accrescimento di regola è concepito con un accrescimento 
della porzione acquistata, quindi come una estensione dell'acquisto, è più facile 
a questo punto rendere intelligibile la teoria da ogni lato, che non lo sarebbe 
stato in precedenza. — Ha può parlarsi d'accrescimento anche quando il chia- 
mato congiuntamente viene a mancare prima della morte dell'ereditando, p. es. 
per morte o per deficienza della condizione d'istituzione, o perchè egli fin da 
principio non sia validamente istituito? Su ciò si controverte; cfr. da una 
parte Witte p. 271, Vangerow § 494 osserv. in pr., i quali sono contrari; 
dall'altra parte Mfihlenbruch p. 246 sg., Dworzak p. 22 sg., Sintenis 
§ 203 not. 1, Brinz 1* ediz. p. 826, i quali ^sono favorevoli. In quanto può 
farsi parola d'una chiamata già prima della morte dell'ereditando, e anche già 
prima della morte di costui porne in chiaro il vero contenuto: che essa non 
concede una quota, bensì il tutto. V. pure 1. 1 § 3. 4 C. de ead. toU. 6. 51, 1. 20 
iìD.de her. inst. 28. 5. — Quelli che si spingono più innanzi sono Brinz e 
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2. L'accrescimento presuppone, che in base alla voca- 
zione del congiuntamente chiamato liè acquisti egli stesso, 
né in suo luogo un altro''. L'acquisto divenuto inefficace® 
non s'equipara interamente al non acquisto^. 

3. L'accrescimento presuppone inoltre, che alla chia- 
mata divenuta inefficace non ne subentri un'altra. Non è 
punto contraddittorio che una quota ereditaria come tale 
formi oggetto d'una chiamata diversa da quella, dalla 
quale è compresa come parte del tutto ^^. 

4. Se sono imposti oneri sulla quota d'eredità caducata, 
questi seguono l'accrescimento""^*. Se si sia disposto della 



Kdppen locc. citi., i qaali, in ordine al concetto dell'accretcimento, abban- 
donano Felemento della chiamata cumnlatiTa. 

(7) L*accre8cimento viene escluso dalla trasmissione. Cfr. 1. un. %bC,d€ ead. 
toU. 6. 51. 

(8) Di questo caso trattano in particolare: Sebmidt (dllmenau), Diaserta- 
zicni di diritto civile p. 63 sg., Puohta, De aeereseente porticne eius qui prae* 
ioris auxilio db her editate se xtbstinuit, 1842 (Scritti minori di diritto civiU 
p. 532 sg.). 

(9) L*equiparazione ha bensì luogo quando il coerede vuol prendere la quota 
che s'accresce; ma egli non è incondizionatamente costretto a prenderla. Se 
Tacquisto è rìvoeato per restituxione in intiero, egli può semplicemente ricusare 
la quota che s'accresce 1. 61 D. h. t,, otr, pure 1. 9Seod,; nel caso d*eliminazione 
dell'acquisto per rinuncia dell'erede necessario il coerede può liberarsi dalla 
quota aeereseente per via di rinunzia posteriore alla.sua propria quota, ▼. § 595 
nota 10. Del reato non è senza sostenitori neppur l'opinione che nel caso di 
rinuncia valga lo stesso, come per quello di restituzione, Sebmidt p. 86 sg., 
Mahlenbruch XLIII p. 137 sg., K6ppen, TVa^to p. 286; incontrario 
Puchta p. 556 sg. (v. pure ib, p. 548 sg.), Vangerow §494 osserv. Nr. 7.b, 
Brinz 2*ediz. Ili p. 178. 

(10) Quindi Taccrescimento è escluso dalla sostituzione (1. 2 § 8 D. de B. P, 
8. t. 37. 11, L un. § 3. 4. 7 G. de cad, toU. 6. 51), e può essere escluso dalla dela- 
zione successiva (§ 573 nota 5). 

(li) L. 61 § 1 D. de leg. II* 31 (cfr. 1. 74 D. de leg. I» 30), 1. 49 8 4 eod,, 1. un. 
§ 10 G. de cad, toll. 6. 51. Diritto anteriore: 1. 29 § 1. 2 D. cfe leg. II« 81. 
Se uff., Areh.ì. 266. 

(12) L'opinione dominante fa eccezione per il caso in cui la quota ereditaria 
era conferita per via di una disposizione invalida fin da principio, in base alla 
1. un. § 3. 9 G. de cad, toll 6. 51, col qual passo vanno confrontate le 1. 5 D. 
de his quae prò non scr, 34. 8, 1. 14 § 1 D. ad leg, Com, de falsis 48. 10, 1. 26 
i6D.de fideic. lib. 40. 5. Però il passo menzionato non ò da riferire alle dispo- 
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quota di colui, a favore del quale si verifica Taccresci- 
mento, è una questione d'interpretazione il decìdere se 
queste disposizioni abbraccino pure anche la quota che 
s'accresce, e tale questione nel dubbio non sarà risoluta 
afFermativamente*^". 



sizioDi d'ultima Tolontà in genere, ma ai legati, e non ai legati, che accrescono, 
ma a quelli che restano presso i gravati ; le parole « nisi vaeuatis » fino a 
< perveniebant » formano una parentesi. Cosi Francke, Contributi p. 121 sg., 
al quale tengono dietro Arndts, CatUinuaz. del GlUck XLVII p. 270 sg. e 
B r i nz 2« ediz. Ili § 391 nota 35, mentre S chnei der (§ 604 noU 1) p. 2538g.. 
Mdhlenbruch, Con^tnuo^. del Gluck XLllI p. 265, Vangerow II §496 
osserv. 3 Nr. V si sono dichiarati contro lo stesso. 

(13) Per parte dell'ereditando (legato d'eredità) o per parte dell*erede (ven- 
dita, donazione, ecc., in genere alienazione deireredità). 

(14) Le opinioni divergono relativamente a questo punto. Per Topinione qui 
sostenuta: Glùck XVI p. 341 sg., Banmeister p. 129 sg., Mayer, Diritto 
ereditario § 129 nota 6, Mommsen, Illustrazioni I p. 67 sg., y. Schenrl, 
Divisibilità come qualità dei diritti [Theilbarkeit als Eigenschaft von Rechten] 
p. 115 sg., E5ppen, Sistema p. 188 sg.; per la opposta: Marezoll, Riv. 
pel diritto e pei' la proe, civile VI p. 335 sg., MOhlenbruch p. 346 sg., 
Jhering, Dissertazioni p. 11 sg., Sintenis § 203 not. 16, Vangerow 
§ 494 osserv. Nr. 5. 6, Avena ri us, Ira vendita deW eredità nel diritto romano 
[der Erbschaftskauf im rOm. Recht] (Lipsia 1877) p. 58 sg., Steinlechner, 
L* essenza della iuris communio II p. 127 sg. ; in parte per la opinione qui soste- 
nuta (nella vendita d'eredità), in parte per quella opposta (nel legato d'eredità) 
Brinz 2* ediz. III p. 171. 172. Letteratura ulteriore in Vangerow ed 
Avenarius. Si osservi su questa controversia quanto segue: 1) È un argo- 
mento assai favorito a sostegno dell'opinione qui rigettata lo assumere che la 
porzione accrescente forma parte integrante della porzione originaria. Ciò cer- 
tamente non ò esatto ; la porzione che s'accresce non forma una parte inte- 
grante (parte) della porzione originaria, ma una parte integrante (parte) del 
tutto, nel quale sono contenute entrambe le porzioni ed al quale inv ero quegli 
che perviene all'acquisto è pure chiamato. — 2) Ma non è da ammettere senza 
più particolare dimostrazione, che la volontà dispositiva si sia voluta riferire a 
questo tutto, perchè il chiamato aveva prospettiva pel tutto solamente nel 
caso che il chiamato congiuntamente non pervenisse all'acquisto, e senza pecu- 
liare ragione non si doveva contare sull'avveramento di questo caso. — 
8) Quindi la questione può soltanto essere, se per regola legale nell'obbliga- 
zione di restituire una quota ereditaria non si contenga quella di restituire 
Faccrescimento come un eommodum accessorio. Ma tale questione pel legalo 
d'eredità è da risolvere senz'altro in senso negativo, v. II § 327 nota 6. Per il 
caso d'alienazione dell'eredità danno un punto d'appoggio le 1. 7 § 13 D.comm. 
div. 10. 3, 1. 13 § 17 D. de A. E. V. 19. 1, 1. 78 § 4 D. (ie 1. D, 23. 3. Secondo 
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§ 604. 

Una questione capitale è finalmente^ quando si possa 
dire, che più persone sono chiamate allo stesso tutto? 

1. Quanto alla chiamata per volontà del testatore*, è 
possibile che egli nella sua disposizione abbia espressa- 
mente dichiarato di istituire uno nello stesso tutto, eredità 
o parte d'eredità, in cui ha già istituito un altro ^. Se 



questi passi il comproprietario, che è obbligato a restituire una quota di pro- 
prietà, deve restituire insieme anche Taltra quota aggiudicatagli nel giudizio 
di divisione. Ma egli deve restituirla soltanto contro risarcimento del corrispon- 
dente sacrifizio, co me egli d'altra parte può esigere, che questo sacrifizio gli 
venga risarcito contro restituzione della quota di proprietà aggiudicata. L*una 
cosa e Taltra per considerazioni d'equità (1. 78 § 4 cit.). Ma l'equità certa- 
mente no n vuole che il compratore lucri senz'altro una quota ereditaria, il 
venditore la perda senz'altro. — 4) I passi delle fonti, ai quali si è ricorso per 
l'opinione qui sostenuta, 1. 83 D. h. t, 29. S, 1. 44 [43] D. ad Sa Treb. 36. 1, 1. 2 
§ 1 D, de H. V. A. V. 18. 4, non sono probanti. 

(1) Nella successione testamentaria del diritto romano a partire dalla lex Julia § 604. 
et Papia Poppaea era escluso il diritto d'accrescimento, ad eccezione delle dispo- 
sizioni non valide fin da principio ; soltanto a favore dei discendenti ed ascen- 
denti fino al terzo grado, istituiti nel testamento, esso persisteva illimitata- 
mente. Astraendo da queste eccezioni, all'accrescimento sottentrava la eaduci 
fnndieatio per parte del fisco, però con una precedenza degh onorati nel testa- 
mento, che avevano figli. Tutto questo sistema fu abrogato da Giustiniano. 
Gai. II. 206. 207, Ulp. XVII. 2. XVIII, 1. un. G. de cad. toll 6. 51. Rudorff. 
Riv, per la GP. star. VI p. 397 sg. (1828). Mayer nello scritto citato prima 

del § 603 allo *, p. 176 sg. (1835). Lo st., Dir, ereditario § 27 not. 2. 
Schneider, Il diritto d'accrescimento civile antico e Giustinianeo e le dispo' 
9Ìzioni caducarie della [das altcivile und Justinianisehe Anwachsungsrecht und 
die caducarìschen Bestimmungen der] lex Julia et Papia Poppaea p. 91 sg. 
(1837); su questo scritto Huschke, Ann. di Riehter 1838 p. 314 sg., Witte, 
Diz, G. I p. 304 sg. 

(2) L. 142 i. f. D. de V, 8. 50. 16. « ' L, Titius ex parU dimidia heres està. 
Seius ex parte, qua L, Titium heredetn institui, heres esto, Sempronius ex parte 
dimidia heres esto '. Julianus, duhitari posse, tres semisses facti sint, an Titius 
in eundem semissem eum G. Scio institutus sit. sed eo, quod Sempronius quoque 
ex parte dimidia scriptus est, verisimilius esse in eundem semissem duos coactos 
et eoniunetim heredes scriptos esse ». L. 15 pr. D. de her, inst. 28. 5. Questa è 
la semplice re coniunctio, Gfr. 1. 142 cit. init. e 1. 89 D. de leg, WV 32. — Dei 
resto è controverso, che in questo caso abbia luogo accrescimento; in contrario. 
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ciò non si verifica, è da ritenere che il testatore abbia 
voluto chiamare le più persone allo stesso tutto, se le 
ha istituite insieme senza far loro assegnazione di parti ^ 



od anche pel diritto anteriore, od almeno per quello Giustinianeo a stregua 
della l. un. C. de ead. teli 6. 51: Thibant, Areh. per la prat. eiv. Vili 
p. 406 8g., Rudorff p. 436, Mayer p. 215 sg. e Diritto ereditario § 29« 
Witte p. 312, e gli altri nominati in Vangerow §496 osserv. 3 Nr. U. Non 
si debbono andar cercando attestazioni a favore del diritto d^accrescimento 
dei re coniuneti, bensì contro di esso. Ifa non mancano neppure attestazioni 
della prima specie. Poiché secondo la 1. 60 [59] iZh.de her. inst. 28. 5 (▼. pure 
l. 20 § 2 eod,) hanno diritto d'accrescimento i coniuneti, coniunetim inttituti, e 
T. 1. 142 D. d€ V, 8. 50. 16, L 15 pr. D. de her. inst, 28. 5. Sicuramente w'é 
pei legati un'altra terminologia, secondo la quale si distingue se a più persone 
la stessa cosa è lasciata coniunetim o disiunctim (cfr. p. es. § 8 I. d« leg. 2. 20, 
l. 33 pr. D. de leg. !• 30, Gai. II. 199. 205. 215, 223). Ma nei passi menzionati 
si rileva, in contrapposto a questa terminologia, che nella re coniunctio sta una 
effettiva coniunctio , mentre la 1. 67 [66] D. de her. inst. 28. 5 (nota 3) viceversa 
sentenzia che la verbis coniunctio è una coniunctio solo quanto all'apparenza 
esteriore. Nella l. un. § 10 G. (2tf cad, toU, 6. 51 non sono per verità menzionati 
i semplicemente re coniuneti (nota 3 in f.) ; Giustiniano non ha pensato a questo 
caso, che ha pur sempre qualche cosa di particolare. 

(3) È questa la re et verbis coniunctio^ la congiunzione nella cosa espressa 
mediante la congiunzione nella parola. L. 142 D. de F. S. 50. 16 (nota 2) ; 

— e Nec dubium est, ^in coniuneti sint, quos et nominum et rei compUxus 
iungit, vétuti: * Titius et Maevius ex parte dimidia heredes sunto '; vel ita: 
* Titius Maeviusque heredes sunto *; vel* Titius cum Maevio ex parte dimidia 
heredes sunto '». L. 60 [59] § 2 D. de her. inst. 28. 5, cfr. l. 11 L 13 pr. eod. 

— Se il testatore ha assegnato parti ai più nominati insieme, essi sono 
semplici verbis coniuneti, e nel dubbio (v. nota 4 a) non hanno diritto d'accre- 
scimento. L. 67 [66] D. de her. inst. 28. 5. < Si ita quis heredes instUuerit: 
' Titius heres està, Gaius et Maevius aequis ex partibus heredes sunto ', quamvis 
' et * syìlaba coniunctionem faciat, si quis tamen ex his decedat, non alteri soU 
pars aecrescit, sed et omnibus coheredibus prò hereditariis portionibus, quia non 
tam coniunxisse quam celerius dixisse videatur ». Cfr. 1. 89 D. de leg. UP 32: 

— « verbis (se. coniuneti videntur) : ' Titio et Scio fundum aequis partibus do 
lego ', quoniam semper partes habent legatarii ». Invero anche questo (che i 
semplici verbis coniuneti non abbiano diritto d'accrescimento) è controverso 
meno pel diritto anteriore che per quello Giustinianeo, in base alla L un. § 10 
G. de ead. toll. 6. 51, v. Rud orff, Mayer • Witte ai II. citoti nella nota 2, 
anche Hnschke (nota 1) p. 330 in basso. Si ritiene cioè, che Giustiniano dal- 
l'antico diritto della caducità abbia trasportata la preminenza dei verbis con* 
iuneti (Gai. II. 207, l. 89 D. de leg. Ili* 32) nell'ordine da lui novellamente 
adottato. Effettivamente io non credo si possa negare che Giustiniano nella 
1. un. § 10 cit. parli di verbis coniuneti; la < unitas sermonis » alla chiusa del 
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Ciò vale non solamente per il caso in cui le abbia istituite 
insieme in una parte determinata, ma anche per il caso 
in cui egli le abbia istituite senza tale indicazione di 
parte*; anzi, nel primo caso il diritto d'accrescimento non 
è neppure necessariamente escluso per ciò, che ad ogni 
istituito sia ' assegnata la sua quota *^. Se il testatore 
accanto ad eredi da lui chiamati allo stesso tutto con 
formola congiuntiva, istituisce su questo stesso tutto 
ancora un altro con formola separata, deve presumersi 
che egli abbia voluto che i chiamati congiuntamente for- 
mino complessivamente una unità di fronte al chiamato 
con formola separata, per modo che, col venir meno d'uno 
di essi si fa l'accrescimento solamente ai chiamati con 



passo sfida, secondo me, ogni altra spiegazione. Ma da ciò non segue, che egli 
parli di chiamati che siano eoniuneti semplicemente verbis, non anche ad un 
tempo re; e che egli effettivamente ciò non faccia, lo prova a mio avviso con 
perfetta sicnrezza la chiusa del §. < Hoc ita tam varie, quia eoniuneti quidem 
propter uniiatem sermonis quasi in unum corpus redaeti sunt et partem eoniun' 
etorum sibi f^eredum quasi suam praeoccupant ; DISIUNGTI vero ab ipso testatoris 
sermone apertissime sunt discreti et suum quidem uabent, alienum autem non 
SOLI APPETUNT, sed cum omnibus suis eoheredibus accipiunt ». I disiuneti di 
questo passo sono, come è palmare, i non re eoniuneti; del re eoniunctus non si 
può dire, che egli < alienum appetii ». Quindi i eoniuneti, che vengono posti in 
opposizione ad essi, sono re eoniuneti, e poiché essi, secondo quanto s'è detto, 
vengono ad un tempo pensati come verbis eoniuneti, sono re et verbis 
eoniuneti. 

(4) P. es. ' Titius heres esto, Seius et Maevius heredes sunto \ L. 64 [63] D. 
de her, inst. 28. 5. < Heredes sine partibus utrum eoniunctim an separatim seri' 
bantur, hoc interest, quod, si quis ex coniunetis decessit, non ad omnes, sed 
ad reliquos qui eoniuneti erant pertinet, sin autem ex separatis, ad omnes, qui 
testamento eodem scripti sunt heredes, portio eius pertinet ». In contrario 1. 17 
§ 1. 3 eod,: — ^ < quantum ad ius adcrescsndi non sunt eoniuneti, qui sine parte 
instituuntur ». Tentativi di conciliazione in Vangerow § 496 osserv. 3 Nr. 4 
e gli ivi menzionati. Pel diritto Giustinianeo, a stregua della 1. un. § 10 G. de ead. 
iolL 6. 51 (nota 3), non può esser dubbio, che la decisione della 1. 63 [64] cit. 
sia da preferire; anzi non è inverosimile, che Giustiniano nella sua legge abbia 
avuto di mira proprio questo caso e la controversia sopra di esso agitata. 

(4 a) É possibile, che l'ereditando abbia pensato all'assegnamento di parti 
solo per il caso dì concorrenza, non abbia voluto fin da principio scindere la 
quota d'eredità, alla quale egli ha chiamato più persone. Questa è una questione 
d'interpretazione. 
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lui*. — Ma anche gli istituiti nel testamento come tali 
sono chiamati allo stesso tutto, in quanto sebbene chia- 
mati all'eredità ciascuno per una parte, sono pur sempre 
chiamati all'eredità. Quindi anche fra tutti gli eredi testa- 
mentari come tali ha luogo il diritto d'accrescimento, e la 
conseguenza di ciò è, che la parte caducata s*'accresce non 
solo a quelli che vivono ancora al tempo della caducità, 
ma anche agli eredi di quelli che sono morti (dopo l'ac- 
quisto)*. Rispetto ai testamenti militari questo diritto di 



(5) Gfr. ìiahlenbraeh XLm p. 318 sg., Vangerow § 496 osserr. 3 
Nr. m. Di diy. opin. Sintenis m § 203 not. 14. 

(6) L. 26 § 1 D. de eond. 35. 1, cfr. h 9 h. de 9ui8 H leg. 38. 16. Se questa 
massima, che è generalmente rìconoscinta, non vigesse, sarebbe possibile rap- 
presentarsi il rapporto per modo che la quota caduca si aggiungesse all*erede 
testamentario per Tia di una estensione della chiamata testamentaria poste- 
riormente yerìflcantesi secondo una regola della legge, cioè, per Tia di una 
nuova chiamata legale in base a quella testamentaria anteriore. Ma quella 
massima prova, che li concetto del diritto romano è che ogni istituito in una 
parte sia ad un tempo fin dal principio istituito pure nella parte di ciascun 
altro (non: sìa istituito pel caso di mancamento delFaltro — poiché questa 
sarebbe una istituzione condiiionale, che non potrebbe tornare a profitto degli 
eredi di chi muore prima dell*aweramento della condizione — ma sia subito 
compreso nella istituzione), e ciò è concepibile solamente in base airidea, che 
la frazione dell'eredità è pur sempre eredità. Come in ogni fraàone dell'eredità 
si acquista l'eredità (§ 609), cosi nella istituaone in una frazione dell'eredità 
sta una istituzione nell'eredità. — Questo concetto nell'epoca moderna è stato 
in più guise impugnato. — 1) Pitting, Arch, per laprat. eiv. LVII p. 149 sg. 
stabilisce pel diritto d'accrescimento in genere la regola, che se un chiamato 
all'eredità non diventa erede, tutto debba giuridicamente essere trattato, come 
se egli fin da principio non fosse stato erede, e da questa regola egli argomenta 
per il caso in esame, che ogni erede istituito in una parte sia da considerare 
come chiamato non a questa parte, ma a quella che proporzionalmente a questa 
parte verrà fissata dal numero di coloro che effettivamente pervengono all'ac- 
quisto. Pitting assume che fino alla decisione sul numero degli acquirenti 
sussista uno e stato di pendenza >, ma uno stato di pendenza non per l'essere 
ma per la consapevolezza dell'essere ; coll'awerarsi della decisione la quantità 
della quota ereditaria non sarebbe soltanto allora determinata, ma solamente 
resa « nota », < palesata ». In contrario è da osservare, che il principio sta- 
bilito da Pitting è un puro principio formale, mentre esso sul fondamento 
dell'accrescimento, come anche Pitting stesso accenna (p. 163), non dà alcuna 
spiegazione; per quanto riguarda il concetto sostanziale, v. § 603 notala. 
Contro Pitting Krieg (§ 603 nota Sa) p. 11 sg. Dernburg m § 128 noUS. 
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accrescimento, secondo il diritto romano, veniva meno, 
perchè al luogo di quello che mancava era chiamato 
l'erede ah intestato^; per la stessa ragione esso vien meno 
anche rispetto all'odierno contratto ereditario^. 

2. Nella successione ah intestato tutti i chiamati all'ere^ 
dita lo sono come ad uno stesso tutto ; quindi la parte 
di un non acquirente (se non ha luogo chiamata succes- 



Invece condivide essenzialmente il concetto sostanziale di Pitting Hofmann, 
Studi crit. sul dir. romano p. 55 sg., in quanto egli ancor più decisamente accentua, 
che i numeri delle quote d*istituzione secondo la volontà del testatore sarebbero 
semplici proporzioni. — 2)Merkel(§ 603 nota l)p. 121 sg. contro Targomento 
indicato in principio della nota obbietta, che anche nella porzione d'istituzione si 
acquista la porzione di sostituzione, e tuttavia il diritto alla porzione di sosti- 
tuzione non è trasmissibile agli eredi. Io non intendo questa obbiezione. Col- 
Fadizione d'eredità si acquista tutto quello a cui chi adisce ò chiamato; ma 
ristitnito in una quota non è chiamato alla porzione di sostituzione come tale, 
egli è chiamato soltanto alla « eredità >. Egli acquista la « eredità > e la tras- 
mette ai suoi eredi ; egli non acquista la porzione di sostituzione come tale, 1 
suoi eredi la ricevono soltanto come « eredità >, e quindi se Tistituito aveva 
dei coeredi, la dividono con questi. — 3) Strohal (§ 603 nota 2 a) p. 90 sg. 
ritiene anche per questo caso, che il diritto finga, che l'ereditando abbia voluto 
ciò, che effettivamente non ha voluto. — 4) Eòppen, Sist, p. 178 sg. vede Io 
« scopo pratico > del diritto d'accrescimento nella rimozione del concorso 
sopra una quota d'eredità, che porrebbe a repentaglio i creditori ereditari, 
sebbene però a tale scopo si richiegga per l'appunto soltanto il non verificarsi 
della vacanza, non già l'accrescimento. K. aggiunge, che il diritto d'accresci- 
mento trova il suo « fondamento giurìdico > nel < concetto della successione 
imi versale >, secondo il quale la successione o potrebbe aver luogo soltanto 
nella intiera eredità o non avrebbe luogo affatto. Hi pare anche di fronte a ciò 
giustificata la domanda : perchò deve poi proprio questa persona ottenere la 
quota ereditaria che resta vacante? 

(7) L. 37 D. de test. mil. 29. 1. < Si duohus a milite liberto scriptis heredihus 
alter omiserit hereditatem, prò ea parte intestatus videhitur defunetus decessisse, 
quia mUes et prò parte testari potest, et competit patrono ah intestato honorum 
possvssio, nisi si haee voluntas defuneti prohata fuerit, ut omittente altero ad 
aUerum vellet totam redire hereditatem >. Gfr. su quest'ultimo punto 1. 3 G. eod. 
6. 21. Quanto all'odierno vigore di questa massima, cfr. § 537 nota 4 a. 

(8) Cfr. § 537 nota 8. — Quel diritto d'accrescimento, che si fonda sull'avere 
la Tolontà del testatore direttamente assegnato a più persone lo stesso tutto, 
non vien meno nel contratto ereditario come non veniva meno nel testamento 
militare. Gfr. B e s e 1 e r , Contratti ereditari II. 1 p. 280 sg., Miihlenbruch 
p. 366, Unger § 38 not. 2. 
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SÌ va®) s'accresce non solamente agli acquirenti, ma anche 
ai loro eredi ^^. Ma ad un tempo nel caso di divisione in 
stirpi od in linee, coloro che appartengono ad una stirpe 
o linea sono chiamati come allo stesso tutto alla porzione 
spettante alla stirpe o linea rispettiva; quindi la parte 
ereditaria d'un compagno di stille o di linea non s'ac- 
cresce a tutti gli altri eredi ab intestalo^ ma esclusivamente 
agli appartenenti alla stessa stirpe o linea od ai loro 
eredi ^* (f). 



(9) V. § 563 noU 5, § 603 nota 10. 

(10) L. 9 D. de auis 38. 16. Anche qui, se non si facesse racerescimento a 
favore degli eredi deiracquirente, sarebbe possibile costmrre il diritto d'accre- 
scimento senza ricorrere all'idea dell'unità della eredità, e dedurle semplice- 
mente dalla massima, che l'ereditando non possa restare in parte senza erede. 
Ma il fatto che l'accrescimento ha luogo anche a prò degli eredi dell'acquirente, 
prova che tutti i chiamati si hanno come chiamati fin dal principio a ciascuna 
altra quota ereditaria, quindi all'eredità. — Ha si verifica appunto accresci- 
mento, cioè proporzionale aumento della quota ereditaria originaria dell'acqui- 
rente ; non si verifica una nuova divisione dell'eredità fhi coloro che perven- 
gono all'acquisto, secondo quel modo di divisione che avrebbe avuto luogo, se 
essi fin da principio fossero stati chiamati da soli. Quindi, se vengono meno i 
fratelli e sorelle chiamati insieme agli ascendenti, per questi non si verifica 
invece della divisione per capi quella per linee, se vengono meno i fratelli e 
sorelle chiamati insieme ai figli di fratelli e sorelle, non si verifica per questi 
invece della divisione per stirpi quella per capi. Di div. op., molti, ed in parti- 
colare anche Pitting loc. cit. (nota 6) in base alla regola da lui stabiUta pel 
diritto d'accrescimento, la quale però, io credo, come tale non è da lui dimo- 
strata. V. i maggiori ragguagli § 573 nota 6. 

(U) L. 12 pr. D. de B. P. e. t, 37. 4. 
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CAPITOLO IV. 

IL RAPPORTO GIURIDICO DELL'eREDE 

I. In generale*. 

§ 605. 

L'erede subentra nel patrimonio deireredìtando e con 
ciò in tutti e sìngoli i rapporti giuridico-patrimoniali, nei 
quali si trovava l'ereditando ^ Ed invero trapassano nel- 
l'erede non semplicemente i rapporti giuridici perfetti del- 
l'ereditando, ma anche quelli appena in via di formazione^, 
e le dichiarazioni di volontà emesse dall'ereditando vin- 
colano l'erede nella stessa misura, nella quale vincolavano 
l'ereditando*. In breve, vale per l'erede nel riguardo giuri- 
dico-patrimoniale lo stesso che valeva per l'ereditando; 
nel riguardo giuridico-patrimoniale non vi è di mutato che 



n Mùhlenbruch, Cont. di Gluck XLIII p. 3 sg. Àrndts, Diz. G. IV 
p. 17 sg. KGppen, Sistema § 1. TraUato § 1. 3t. 32. Schirmer § 2. 
Unger § 40 [HOlder, La posizione delV erede romano (die Sl^lluDg dea rOm. 
Erben). Riv. per la fondaz. Savigntf XVI p. 221 sg. 1895]. 

(1) V. § 538 e specialmeate 1. 37 D. de A. v, O. H, 29. 2. « Heres in omne ius §^5. 
mortui, non tatUum singularum rerum dominium suceedit, cum et ea, quae in 
nominibus sint, ad heredem transeant >. 

(2) Così il diritto e Tobbligazione nascente da nna dichiarazione di volontà 
condizionale (I § 89 note 6. 7), il rapporto d'usucapione (I § 181 Num. 1). V, 
pare I § 74 nota 4. 

(3) L. 1 pr. § 1 D. de exc, rei vend. et trad, 21. 3. « Marcellus seribit, si 
alienum fundum vendideris et tuum postea factum petas, hac exceptione reete {te) 
repellendum. Sed et si dominus fundi heres venditori existat, idem erit dicendum ». 
L. 73 D. de eviet, 21. 2, 1. 14 C. de R. F. 3. 32, 1. 3 G. de reb. al 4. 51, 1. 14 C. 
de eviet, 8. 44 [45], cfr. 1. 20 D. qui et a quibus 40. 9. La stessa decisione come 
per la trasmissione di proprietà si trova nelle fonti per la manumissione. L. 31 
D. de lib. eausa 40. 12, 1. 7 G. eod, 7. 16. Similmente per la costituzione di 
pegno; sebbene qui anche l'opposta opinione sia rappresentata nelle fonti 1. 41 
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la persona del soggetto investito di diritti e d' obbli- 
gazioni ^ 

Però ciò è vero soltanto in massima. Eccezionalmente 
vi sono rapporti giuridici che colla persona dell'avente 
diritto dell'obbligato vengon meno e perciò non trapas- 
sano all'erede ^. 

n patrimonio trapassato all'erede non continua per 
avventura presso di lui una particolare esistenza giuridica, 
ma si confonde col suo restante patrimonio in una indivisa 
unità®, e quindi mediante l'adizione dell'eredità vengon 



D. depign. act. 13. 7 contro la l. 2f D. de pign. 20. K V. al riguardo I § SSO 
nota 9. Gfr. pare II § 307 nota 9. Seuff., Areh, XXV. 43. 

(4) L. 59 D. de B. L 50. 17. « Heredem eiusdem patestatis iurisque esse, euius 
fuit defunetus, canstat >. L. 177 ^r.eod. V. pnreNov. 48 pr.: — « cum„. nostri» 
videtur Ugibus unam quodammodo esse personam heredis et qui t» eum trans- 
mittet hereditatem » (§ 528 nota 7 Nam. 2). 

(5) Diritti reali personali, I § 202 nota 4; obbligazioni personali, U § 359; 
il diritto nascente dalla chiamata all*eredità, § 600 nota 1, e quello nascente 
dal legato condizionale, I § 89 nota 8 : i privilegi personali I § 136 nota 6. 
Sulle tombe e i banchi in chiesa v. QlQck XI p. 400 sg., Eòppen, Sistema 
p. 196 sg. Trattato p. 34 sg. ~ Che neppure il possesso trapassa all'erede, le 
fonti lo rilevano espressamente (\. 23 pr. de A. v, A. P. 41. 2, 1. 30 § 5 eod.), 
e ciò merita di essere notato in quanto anzi il possesso in altri casi è stato 
molte volte sceverato dalla sua base di fatto (I § 148 in f.). Cosi è poi anche 
d*altra parte stato negato il non trapasso del possesso alFerede, specialmente 
da Pfeiffer, Spiegamoni prcU. l Nr. 15; v. in .contrario Mùhlenbruch 
p. 78 sg. ; in favore ultimamente Zrodlowski, DisquisÌ2doni sul dir. eiv. austr. 
p.65 sg. e DfT. priv. rem. II p. 229 sg. Una indagine storica in Cosak, /Z pos- 
sesso deW erede [der Besitz des Erben], Weimar 1877 ; sovr*e8SO B rinz, Bio, erit, 
trim, XX p. 155 sg. Gfr. pure Bekker, Possesso p. 289 sg., Pininski, Fatto 
costitutivo dell'acquisto del possesso di cose [Thatbestand des Sachbesitzerwerbes] 
I p. 34 sg. 

(6) L'erede dopo radizione dell'eredità non ha due patrimoni, ma, dopo 
come prima, ne ha soltanto uno. Gfr. Gai. IV. 34 (l'erede nel far valere i diritti 
ereditati desume Vintentio dalla sua persona), 1. 36 § 2 D. <2« H, P, 5. ^.(yaetio 
nascente dal danneggiamento di cose ereditate « ipsius \sc. heredis'] propria 
effecta est, nec veniet in hereditatis petitionem >). Ài concetto, che l'erede dopo 
Tadizione dell'eredità abbia due diversi patrimoni (« Funo accanto all'altro > 
o « l'uno nell'altro >, cfr. Brinz l^ediz. p. 672), sono sforzati coloro che nel- 
l'erede fanno sopravvivere la personalità giuridica patrimoniale dell'autore. 
V. le citazioni nel§ 528 nota 6; inoltre anche Unger § 40 not. 2. Ultimamente 
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meno i diritti su cose altrui e le obbligazioni, che sussiste- 
vano fra Terede e l'ereditando''. Questa confusione però 
non esclude, che per singoli riguardi il patrimonio eredi- 
tario possa essere considerato giuridicamente come ancora 
persistente quale patrimonio speciale®. 

La posizione giuridica, nella quale l'erede come tale si 
trova, si può con una breve espressione chiamare diritto 
ereditario®, ben anche eredità *^ Però queste espressioni, 



per il concetto, che Terede dopo Tadizione abbia invero un patrimonio, ma 
composto di due diversi patrimoni, Birkmeyer, Sul patrimonio nel senso 
giuridico [ùber das VermOgen im joristischen Sìnn] p. 84 sg. 

(7) L. 18 D. de serv. 8. 1, 1. 9 D. comm. praed. 8. 4, 1. 70 § 1 1. 84 § 4 1. 116 
% 4tD.de Ug, I» 30; 1. 2 § 18 D. de H, v. A. V. 18. 4, 1. 75. 95 g 2 D. de sol. 
46. 3, ed altre molte. V. I § 215 Num. 3, § 248 Nnm. 4, II § 352. 

(8) Cosi specialmente nella hereditatis petitio (§ 61 1 sg.) e nel legato d'ere- 
dità (t. § 662 sg.). V. pure Gai. IH. 84 : in conseguenza dell'adozione e della 
in tnanum conventio il patrimonio che il figlio o la moglie ha ereditato, trapassa 
al padre adottivo ed al marito in maniera che questi stessi diventano eredi, e 
quindi anche debitori dei creditori dell'eredità, mentre essi rispondono soltanto 
indirettamente pei debiti proprii del figlio o della moglie. Gfr. Birkmeyer 
op. cit. p. 87 sg, — Ma il patrimonio ereditario viene appunto in considera* 
zione come patrimonio speciale anche soltanto quando il diritto lo ha espressa- 
mente prescritto ; oltre questi limiti non può arbitrio umano far sì che esso sia 
giuridicamente separato dal patrimonio dell'erede. Cosi in ispecie non Tarbitrio 
deU'erede alFatto dell'adizione deU'eredità. L. 7 % ^ D. de A. v. 0. H. 29. 2. 
« Ih omni successione, qui ei heres exstitit, qui Titio heres fuit, Titio quoque 
heres videtur esse, nec poiest Titii omiUere hereditatem ». 

(9) Jus hereditatis, % 11. de reb. incorp. 2. 2 (nota 10), cfr. § 536 noU 3; 
iu8 hereditarium, 1. 6 pr. D. de relig, 11. 7, 1. 37 D. de eontr. emt. 18. 1, 1. 49 D. 
matid. 17. 1, 1. 73 D. de eviet. 21. 2, 1. 91 D. ad leg. Falc. 35. 2. 

(10) Non è contrario alle buone regole della lingua il dire, che si è acquistata 
qualche cosa per via di eredità, cioè appunto con ciò, che si ò diventati eredi. 
Gfr. 1. 3 § 2 D,de itin, 43. 19 : — < in cuius locum hereditate vel emptione 
aliove quo iure successi > ; 1. 80 D. de leg. II» 31 : — « hereditas heredis res sin- 
gulas facit >. Anche altrove si presenta nelle fonti l'espressione hereditas nel 
senso di diritto ereditario. Cosi intende specialmente il %lLde reb. incorp. 2. 2 
per hereditas « ipsum ius hereditatis », per cui nella (nel resto affatto corri- 
spondente) 1. 1 § 1 D. rf« D. R. 1. 8 si dice « ius suecessionis » (v. pure 1. 13 
% 4tD.de A. V. A. P. 41. 2). V. inoltre 1. 24 D. de V. S. 50. 16 (1. C2 D. de R. 1. 
TjO. 17). < Nihil est aliud hereditas, quam successio in universum ius, quod 
defuncius habuit ». Come in questo significato di hereditas trapassa il significato 
ordinario, nel quale hereditas indica l'oggetto dell'avere, lo mostra la 1. 208 D. 
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per la loro ambiguità ^\ non si raccomandano come stabili 
designazioni tecniche**. 

n. Bapporto giuridico dell' ^ede rispetto ai creditori. 

A. Benefizio delV inventario^ , 

§ 606. 

In massima l'erede risponde verso i creditori dell'eredità 
illimitatamente, non soltanto fino a concorrenza dell'ere- 



sie F. S, 50. 16. « Bonorum appMUio ncut hereditatis universUaUm quandam 
oc ius meeessùmiè et non sinffulas res demonatrat >. Anche nella L 3 pr. § 1 D. 
de B.P,Z1, 1 Tespressione bona vien definita come « univereiiatis suceessio ». 

(11) L'espressione « eredità » designa però precipuamente il patrimonio 
ereditato, e Fuso del linguaggio attribuisce « diritto ereditario » anche a colui 
che è semplicemente chiamato ad una eredità. Cfr. § 536 nota 3. 

(12) In edizioni anteriori [fino alla 3^] si era detto (1§ 637 nota 6), che il diritto 
ereditario nel senso qui indicato è un diritto reale, un diritto sulla eredità come 
cosa incorporale. Si era per verità aggiunto, che il più preciso contenuto di 
questo diritto reale è « il diritto... di venir trattato nel riguardo giurìdico 
patrimoniale come rappresentante deirereditando >. Ma se poi è cosi, a che 
giova mantener saldo il concetto d*un diritto reale in genere ? Che questo con- 
cetto sia conforme alle fonti, non è provato dalla natura rivendicatoria della 
hereditatis petitio (vindiecUio in libertatem, vindicatio filii in poteeiaU), neppure 
dallo « hereditatem heah esse » nella intentio; poichò colla espressione meus 
veniva rivendicato anche il figlio in potestà (1. 1 § 2 D. de R. V. 6. 1), e chi 
volesse dar peso al « dominus hereditatis > della l. 49 [48] pr. D. de her, inst, 
28. 5, verrebbe infine anche ad un diritto reale sopra un atto od una lite 
{dominus negotii, dominus litis). V. pure Brinz 1* ediz. p. 655. 667 2*ediz. 
§ 357 nota 2. § 397, Wàchter II p. 665, Unger § 2 not. 14, Mandry, U 
diritto patrimoniale comune della famiglia 1 p. 118 (cfr. § 528 nota 7 in f.). Per 
il dominium hereditatis ultimamente di nuovo Pfaff ed Hofmann, Com- 
mento al cod. civ. austr, II p. 6 sg., Birkmeyer op. cit. p. 84 sg., cfr. 
p. 313 sg. 

(*)Y.Bnchhoìiz,Riv.peldir.eperlaproc.civ.X^»i01s%,{ÌS37),lleìmh^ch, 
Diz. G. I p. 809 sg. (1839). Mahlenbruoh,sCoiU. di GlUék XLI p. 355 sg. 
(1840). Strippelmann, 2><?ct8tont del Trib, Sup, d'app. di Cassel III. 2 
p. 1 sg. (1845). KOppen» TraUato § 84. Sintenis III p. 504 sg., Brinz 
1^ ediz. § 158. 2* ediz. II § 399, Unger § 42. LVtioolo di Hofmann nella 
Riv, di Grìlnhut VIII p. 355 sg. (sulla teoria del benefieium inventarii e della sepa- 
ratio bonorum) è precipuamente di contenuto politico legale [Casso v. nota 9. 



§ 606. BENEFIZIO dell'inventario 241 

dità^ Questo principio, fatta eccezione pei soldati^ e per 
il caso in cui si diventa erede senza volerlo^, è stato espli- 
cato senza deviazioni, lasciando all'erede di porsi al sicuro 
contro la minaccia del pregiudizio che ne sorge, coU'inve- 
stigare le forze dell'eredità^, o, se ciò non gli basta, per 
via di contratto coi creditori*. Invece Giustiniano la ruppe 
con questo principio ; egli dispose che l'erede non risponda 
verso i creditori al di là della consistenza dell'eredità, e 
vincolò questo favore alla sola condizione, che ai creditori 
si dia sicurtà che effettivamente tutto quello che si trova 
nell'eredità verrà impiegato nel loro soddisfacimento^. Al 
riguardo vìgono le seguenti più minute regole. 

1. La suindicata sicurtà deve darsi ai creditori colla 
confezione d'una descrizione del patrimonio (inventario)^. 



Bechmann, La responsabilità delV erede beneficiato per i débiti delV eredità secondo 
il dir, rom. e il comune (die Haftang des Beneficialerben fOr die Schulden der 
Erbschaft nach. r. u. gem. R.) dissertazione di Erlangen 1895. Kollenscher, 
Il ben. inventarii secondo il dir, giustinianeo e il comune odierno. Dissertazione 
di Wflrzbnrg 1898], 

(1) L. 8 pr. D. de A. v, 0, H. 29. 2: — < hereditas,., quin obliget nos aeri S60«. 
alieno f etiamsi non sii solvendo, plus quam manifestum est *,\a, 36 D. de bon, 

lib, 38. % 1. 10 G. de iure del, 6. 30. Anche se Terede non è pervenuto al pos- 
sesso deireredità; Sent(,,Arch, XXIII. 137. — Relativamente al termine di 
nove giorni da concedersi all'erede secondo la Nov. 115 e. 5 § 1 cfr. Sintenis 
II § 91 not. 3. 

(2) L. 22 pr. § 15 C. de- iure del, 6. 30, % ei.de her, qual 2. 19. 
(2 a) L. 1 § 6. 18 D. de sep, 42. 6. 

(3) V. § 598 nota 5, § 5 I. de her, guai. 2. 19. — È ovvio al riguardo che 
Terede pubblicamente inviti i creditori ignoti a presentarsi ; ma quelli che non 
si presentano, non vengono pregiudicati neppure da una eventuale preclusione 
giudiziaria. Seuff., Arch, Vm. 155. Cfr. Ord. di pr. civ. § 823. 

(4) I creditori rinunziano ai loro crediti pel maggior importo (1. 7 § 17 D. 
de paci, 2. 14, cfr. II § 358 nota 2), o promettono all'erede, che adisce, di rile- 
vario da ogni danno. Una forma romana di quest'ultimo contratto ò il man- 
datum, V. n § 412 Num. 2 e 1. 32 D. mand. 17. 1, 1. 4 pr. de exc, doli 44. 4. 

(5) L. 22 C. de iure del, 6. 30 deU'anno 531. Cfr. %6 1.de her. qual, 2. 19. 

(6) Quindi oggidì si parla d'un beneficium inventarii, adizione cum o sub 
beneficio inventarii. Ma non occorre già che all'atto dell'adizione si dichiari che 
si adisce con questo benefizio ; basta il fatto della confezione d'un inventario. 
Seuff., Arch, XIX. 168 Nr. 1, XXVIII. 145, XXXI. 345, XXXV. 139. D'altra 

Wudschcid — VoL m, Parte i\ 16 
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Questa confezione l'erede deve comìnciaria entro il mese 
dalla ricevuta notizia della chiamata, e deve compiere 
l'inventario entro due altri mesi^ Se l'eredità si troYa in 
tutto nella maggior parte in un altro luogo, l'erede ha 
in complesso il termine d'un anno a cominciare dalla 
morte dell'ereditando. Nella confezione deve adibirsi un 
notaio col necessario numero di testimoni, e l' inventario 
deve essere sottoscrìtto dall'erede^. 

2. L'effetto della confezione dell'inventario è anzitutto 
quello indicato, che l'erede non è tenuto verso i creditori 
a più di quanto importa fl patrimonio registrato nell'in- 
ventario^. Ma oltre all'inventario può richiedersi all'erede 



parte nella confezione d'un inventario è già insita una adizione d*eredità? 
Buchholtz p. 407 8g., MOhlenbruch p. 401 sg., Seuff., ^rcA. Vili. 154. 
Basta un inventario fatto dal curatore dell'eredità? Se uff., Arch. XXIIL 137. 

(7) L. 22 cit. § 2. 3. HQhlenbruch p. 356 sg. 361, Strippelmann 
p. 6 sg., Sch&ffer, Arch, per la GR prat. V p. 240. 241. Seuff., ArtA. XVI. 
124» XXVI. 251. 

(8) L. 22 cit. § 2. Àiratto della sottoscrizione dell*invtntario Terede deve 
indicare Timporto del patrimonio ed aggiungere rassicurazione, < qtiod nuUa 
fHàliffnUaie circa eas (se, res hereditariaa) ab eo facto vél facienda res apud eum 
remanent ». Secondo la Nov. 1 e. 2 § 1 l'erede, per garantirsi contro i legatari 
(nota 11), deve convocare anche questi, od in loro assenza, tre testiononi. Gfr. 
Buchholtz p. 402 sg., MOhlenbruch p. 359 sg., Strippelmann p. 3 
sotto alla lett. b. Per diritto particolare oggidì Tinventario si confeziona giudi- 
ziariamente sulla dichiarazione dell'erede di voler adire cum beneficio irnven- 
tarii, o sulla istanza dei creditori o legatari. Gfr. Mùhlenbruch p. 363, 
strippelmann p. 3 sotto la lett. a, Sintenis not. 15. Va troppo oltre 
Seuffert § 572 in f. ; cfr. Brinz P ediz. p. 679 sg. Seuff., Arch,XìX, 168 
Nr. 1, XXXU. 154. 

(9) L. 22 cit. § 4: — < ut in tantum hereditariis creditaribus teneantur, in 
quantum res substantiae ad eoe devolutae wtkant,,. et nihil ex 9ua substantia 
penitus heredes amittant.,, > § 5. 7. 12 eod. Al contrario egli non può più revo- 
care l'avvenuta adizione dell'eredità, neppure entro il termine d'obbligo del- 
l' inventario. Gfr. contro Mar ez oli, Arch, per la prat, eipile VIII p. 275, 
Heimbach op. cit. p. 943. — Buchholtz op. cit p. 420 sg., Vangerow, 
Arch, per la prat, eiv, XXII p. 173 sg., S t r i p p el ma n n p. ]2ag. — Un'c^inione 
più avanzata ritiene che l'erede risponda non col suo patrimonio per Timporto 
dell'asse, ma soltanto colle cose dell'asse (non prò viribus hereditatis, bensì 
€um viribus hereditatis). Di questa questione tratta a fondo la dissertazione 
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anche il giuramento di manifestazione, e se egli viene 
convinto di distrazione, è tenuto al doppio ^^. L'erede non 
è tenuto ad indagare se al creditore che si presenta non 
ne preceda un altro avente diritti poziori; egli può soddi- 
sfare i singoli creditori, come si presentano, e lasciare ad 
essi di accomodare le loro ragioni fira di \otq^\ Durante la 
confezione dell'inventario l'erede non è tenuto a rispon- 
dere ad alcuna azione ereditaria ^^. 

3. Un ulteriore effetto della confezione dell'inventario 
è che l'erede può esigere soddisfacimento anche per i suoi 
proprii crediti contro l'ereditando**; e per converso egli 



inaugurale (dì Beriino) di 6. Gasso, Za mpcn9cMxtà dilCertée bineficiato 
secondo il dir. romano e odierno [die HaftuDg dee Beneficìalerben nach r. u. 
heut. R.] 1890. Dernbarg m g 171 lett. 6. 

(10) L. 22cit. § 10. Strippelmann p. 4 sg.» Mùhlenbruch p. 409 sg. 

(11) L. 22 cit. § 4-6. 8. Anche legatari possono essere da lui soddisfatti prima 
dei creditori. Quanto al rapporto dei creditori fra di loro, la legge di Qinsti- 
oiano antepone espressamente soltanto i creditori poziori con pegno agli altri 
creditori; ma è manifestamente nel suo spinto, che anche i creditori ehirogra- 
fari privilegiati debbano avere il diritto di ripetere dai creditori chirografari 
ordinari quello che è stato ad essi pagato, invece un creditore chirografarìo 
ordinario non ha il diritto di ripetere in parte dò che è stato pagato ad un 
altro creditore chirografario ordinario. Per il caso in cui ciò che 8*è pagato ad 
un avente diritto deteriore non possa ripetersi da lui per insolvenza, non si 
andrà troppo oltre dichiarando responsabile l'erede che ha pagato, se lo ha 
fatto scientemente. Ogni facoltà di pagamento delFerede cessa naturalmente 
iofltochò è decretato il concorso sopra Teredità (neiranteriore diritto comune la 
possibilità d'un concorso sopra Teredità come tale non era incontroversa, ma 
V. attualmente Ord, dei eone, § 202 sg. [214 eeg.]). Infondata è Topinione, che 
Tadizione sub beneficio inventarti abbia senz'altro per conseguenza l'inizio di 
oaa procedura simile al concorso e la divisione della massa secondo i principi 
del concorso. Gfr. in genere Buch ho Itzp. 413 sg., MOhlenbruch p. 367 sg., 
Strippelmann p. 18. 22. 25 sg., Brinz 1* ediz. p. 677. 678. 679, 2* ediz. II 
§ 399 nota 15, Unger loc. cit. nota 14. 17, Bnehka e Bndde, Decisioni del 
Trio, Sup. d'app. di Bostock II Nr. 46 ; Seuf f er t § 572 in f. Sintenis not. 15, 
S eha f f er , Areh. per la GP. prat. V p. 238 sg. S e uf f. , Arch. IX. 50, XXV. 247. 

(12) L. 22 cit. § 11. MQhlenbruch p. 366, Strippelmann p. 18. 

(13) L. 22 cit § 9. Tale soddisfacimento egli può naturalmente prenderlo 
dall'eredità stessa, ed egli conserva ciò che ha preso per suo soddisfacimento 
secondo gli stessi principi, a stregua dei quali un creditore estraneo conserva 
ciò che gli è stato pagato. Mùhlenbruch p. 371 sg. 
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deve naturalmente versare nella massa ciò di cui era 
debitore vei'so l'ereditando ^\ L'erede può inoltre detrarre le 
spese della confezione dell' inventario, come pure le altre 
spese necessarie dell'eredità, p. es. quelle per la sepoltura 
dell'ereditando e per l'apertura del testamento ^\ 

4. CoU'impetrare un termine a deliberare, l'erede decade 
dal benefizio dell'inventario; egli allora, se diventa erede, 
deve, ad onta della confezione d'un inventario, pagare i 
debiti ereditari pel loro pieno importo *^ Ciò non ostante 
egli deve anche in questo caso formare un inventario, 
sotto pena, per il caso in cui diventi erede*^, di dover pie- 
namente soddisfare i legatari ^^; per il caso in cui non 
diventi erede, che i creditori, o chiunque altri cui debba 
allora restituirsi l'eredità, possano determinare la consi- 
stenza dell'eredità col loro giuramento*^. 



(14) La legge non lo dice espressamente; ma è la naturale conseguenza della 
conservazione dei crediti. In egnal maniera devono restar saldi i diritti reali, 
a favore come a carico delFerede, che in sé e per sé si sarebbero estinti per 
confu9io, Gfr. pare Hiiblenbrnch p. 380 sg., Strìppelmann p. 19 ag. — 
Ma se in questa maniera sono esclusi gli effetti della confìtto, non si può andar 
tanto oltre da dire, che l'eredità resti affatto estranea alFerede, non divmti suo 
patrimonio. Ciò è contraddetto già da che la legge dà espressamente all*erede 
la facoltà d*alienare le cose ereditarie a scopo di soddisfare le ragioni contro 
Teredità e che essa non concede neppure ai creditori con pegno di ripetere 
dagli acquirenti le cose alienate, § 4. 5. 6. 8 leg. cit., cfr. I, § 249 Nam. 3. 
Mùblenbruch p. 372 seg. Seuff., Arek, XIX, 168 Nr. 3, XXVI, 2o2, 
XXVllI. 146. 

(15) L. 22 cit. § 9. Mii hlenbruch p. 365. 366. 

(16) L. 22 cit. § 14. MQhlenbruch p. 386 sg. 

(17) Egli diventa però anche erede se non rinuncia nel termine, 1. 22 dt 
§ 14(§ 598 aUa nota 7). 

(18) Giusta la 1. 22 cit. § 14 egli non può detrarre ad essi la quarta falcidia, 
secondo la Nov. 1 e. 2 egli deve soddisfarli anche al di là della consistenza del* 
Teredità, e ciò vige anche peri soldati. HQ hlenbruch p. 415 sg. Fritz, 
ArcK per la prat. civ, XII, p. 229 sg. Può Terede ritenere la sua legittima ? Per 
la negativa Trib. delVlmp. XXII p. 187. 

(19) Nel che però compete al giudice una facoltà di apprezzamento L. 2t 
§ 14 cit. Muhlenbruch p. 384 sg. 
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B. Benefizio della separazione dei patrimoni 
(Giltertrennung)*. 

§ 607. 

Come il benefizio dell'inventario è destinato a proteggere 
l'erede di fronte all'eredità oberata, cosi il benefizio della 
separazione dei patrimoni è destinato a proteggere coloro 
che hanno ragione di assegnamento sull'eredità, credi- 
tori o legatari, di fronte all'erede oberato. I creditori e 
i legatari possono cioè esigere ^ che l'eredità venga anzi- 
tutto impiegata esclusivamente nel loro soddisfacimento^ 
e soltanto il sopravanzo sia dato ai creditori dell'erede*; 
ma essi devono a questo scopo ottenere un provvedimento 
giudiziale^ Le alienazioni, che l'erede compia dopo questo 



(*) Dìg. 42. 6 de separationibua. Gfr. Heimbaeh, Diz. G. I p. 917 sg., Sin- 
tenis m§ 186, Brinz 1* ediz., § 157, 2^ ediz. U § 398, Unger § 41. Ubbel- 
ohé^fAreh. perlaprat, eiv, LXIp 63 sg. KOppen, TraU. I§ 35. Hofmann, 
Bit. di OranhiaTin p. 555 sg. (cfr. § 606 *). Henler, La doUriua del benefteium 
separ<UioHÌs honorum, diss. di Erlangen (1890), Oertmann, Il ben. separa- 
tUmis nel dir. rom. ed attuale, Riv. di Qranhut XVII, p. 357 sg. (1890) (lavoro 
profondo), [Berthean, Il dir, di separazione dei creditori della eredità, 
dissertaz. di Gottinga (1891), Oertmann, Separation und Ahsonderung (sepa* 
zione), Ann. perla dogm. XXXIV p. 87 sg. (1895). Boden, Il ben. separa* 
tianis dei creditori sotto Vord. di proc. civ. dtlVimp. e Vord. eoncors. deUUmp., 
diss. di Kiel(1896). Graumann, Responsabilità delV erede non beneficiato verso 
i cred, ered. separatisti, diss. di Erlangen (1896). Baviera, Storia e teoria della 
s. b. nel d. r. Roma 1899]. 

(1) Ed invero già secondo il diritlo del Dìgeslo. § 607. 

(2) L. 1 § 1 1. 6 pr. h. t. 

(3) L. 1 pr. § 14 h. t., ISLC. de bon. auct. iud. 7. 72. Che l*erede sia in stato 
di concorso, non è condizione del benefizio della separazione dei beni, nep- 
pure si richiede la prova che l'erede sia oberato. Se uff. , Areh. IL 312, XII. 
173, XV. 37. Però la sentenza menzionata per ultima (Trib. Sup. d'app. di 
Rostock) esige la prova che Terede in genere abbia debiti. Gfìr. anche Brinz 
§ 398 nota 2. — Né maggiormente ò richiesto, che Teredità sia oberata. Se ad 
nn tempo essa ed il patrimonio dell'erede sono oberati, si apre sopra di essa 
accanto al concorso universale nn concorso particolare. Gfr. II § 272 Num. 2« 
Ord. sul eonc. § 43. 202 sg. [214 sg.]. — Infondata è Topinione, che neiradizione 
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provvedimento, non sono invero nulle*, ma impugnabili*. 
La separazione non può più essere richiesta : a) se ed in 
quanto l'erede in buona fede ha alienato o confuso col 
suo patrimonio Teredità*; b) se ed in quanto i creditori 
hanno espressamente o tacitamente dichiarato di volersi 
attenere alla persona dell'erede''; e) dopo la decorrenza 
di cinque anni®. Per la morte dell'erede non è escluso il 
benefizio della separazione ^ Se l'eredità non basta al sod- 
disfacimento dei creditori, non è ad essi vietato di rivol- 
gersi anche contro il patrimonio dell'erede ^^^ però soltanto 
per il sopravanzo, che resta dopo soddisfatti i creditori 
dell'erede". 



cum henefitio inventarii stia ad an tempo una separazione deireredità a Atvore 
dei creditori deireredità e dei legatari. L'adizione cum beneficio inventarii opera 
soltanto a favore dell'erede; essa fa si che egli non risponda yerso i creditori 
ehe fino a concorrenza dall'eredità. Ma assa non rende ad un tempo Teredità 
mezzo esclusivo di soddisfacimento dei creditori dell'eredità. Gfr. Fritz, jàreh, 
per lapraU civ. XII p. 240 sg., MùhlenbruchXLIp. 378 sg., Arndts, Dir. 
Q. IV p. 20 sg.» Sintenis loc. cit nota 4. 

(4) Anzi (secondo il diritto romano) neppure è nnlla ralienadone dopo aperto 
U concorso. V. pure 1. 1 § 3 0. A. <. , ove invero si dice, che il creditore dell*ere- 
dità precede colui al quale l'erede ha data a pegno una cosa ereditaria, ma 
non, che costui non abbia un diritto di pegno. 

(5) L. 9 h. t. Secondo questo passo è impugnabile persino l'alienaiione Iklta 
prima della separazione, « t»... fraudie incurrat su$pieio. Nam guae bona fide 
medio tempore per heredem gesta eunt, rata ooneervari $oUnt ». 

(6) L. 1 §lSL2aA.e. 

(7) Una tacita dichiarazione di questa specie sta p. es. nella aeeettaiioDe di 
interessi, d'un pegno, d'una malleTeria. L. 1 § 10. il. 15. Ì6\,7 h,t.,L%Cde 
hon. auet, ìud, 7. 72. 

(8) L. 1 § 13 h. t. 

(9) L. 1 §7.8A.^ 

(10) A questo riguardo si contraddicono le fonti. La massima stabilita nel 
testo è affermata nella 1. 3 § 2 A. t., il contrario dice la 1. 5 A. U, y. pure la 1. 1 
§ 17 h, t Una conciliazione di questi passi non mi pare possibile (cf^. del resto 
May er § 123 nota 4); esd si distraggono quindi reciprocamente. Per tal modo 
noi riguardo alla presente questione non abbiamo nelle fonti una decìeione 
regdatrice, e dobbiamo arrestarci a ciò, che l'erede mediante l'adizione ò direo* 
tato pur sempre debitore dei creditori deU*eredità. Di div. op. Arndts % 524 
not. 3, Hofmann op. cit. p. 574 sg., Brinz Ill§ 898 nota 15, Dernburg 
IH § 170 n« 5, Oertmann, Rie. di OrUnhut p. 316*323. 

(11) Ciò dice anche la 1. 3 § 2 cit. — Però i creditori dell'eredità possono 
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Un diritto, eguale a quello dei creditori deireredità rela* 
tivamente all'eredità, non compete ai creditori dell'erede 
relativamente al patrimonio dell'erede**. 



III. Rapporto giuridico fra coeredi. 
A. Divisione delV eredità*. 

§ 608. 

Più eredi hanno l'eredità in comune* per frazioni*''. Si 
fa cessare questa comunione mediante la divisione. Essa 
può compiersi per contratto*. Ma può anche richiedersi 
per via di azione^, sia che un erede si opponga alla divi- 



conseguire la restìtazione in intero « {ustissima seilicet ignoratUiae eausa aiu- 
tata >, 1. 1 § 17 h. t. Cfr. I § 118 nota 7. 

(12) L. 1 9 8 A. f. -^ « nam liest alicui adieiendo sibi creditorem oreditoris 
sui faeere deteriorem eondieionem ». Cfr. 1. 1 § 5. 6 1. 6 § 1 A. ^ 

(*) Dig. 10. 2 God. 3. 86 familiae sreiseundae. God. 3. 88 eommunia utriuaque 
iudieiiiamfamiliae ereiseundae quam eommuni dividundo. Glùck XI p. 1*118. 
KOppen, Trattato p. 321*246. Heimbach, Diz. G. Ul p. 847-856. Sintenis 
m § 188, Brinz 1« ediz. § 166-168. 2» ediz. II § 407. 408. Unger 9 43. 44. 

(1) I coeredi stanno in nna communto come i comproprietari ; come questi. §608» 
hanno comune una cosa corporale, cosi quelli una cosa incorporale. V, p. es. 

I. 31 D. prò socio 17. 2 : — « eum non affectùme soeietatis incidimus in commu^ 
nionem, ut evenit in re duobus Ugata^.t aut si hersditas pel donatio eontmunitér 
nohis ohvenU... ». L. 1 pr. D. h, t. (nota 3), 1. 51 § 1 1. 54. 57 D. h. t. L. 4 pr, D. 
comm. div. 10. 3. « Per hoc iudieium eorporalium rerum ftt divisio, quanun 
rerum dominium habemus, non etiam hereditatis >. 

(1 a) Cfr. 9 528 nota 5. -^ Ad un coerede non nato il diritto romano assegna 
proTTisoriamente tre parti, supponendo che eTentnalmente possano nascere dei 
trigemini. L. 3. 4 D. si pars her. 5. 4, 1. 7 pr. D. de reb. dub. 34. 5, 1. 36 D. de( 
solut. 46. 3. 

(2) V. p. es. 1. 57 D. h, t., 1. 1. 15. 17 G. h. t. (3. 36). 1. 35 D. depact. 2. 14. 

(3) Aetio familiae ereiseundae, L. 1 pr. D. h, t. « Haee astio profieiseitur e 
lege duodeeimtabularum: namque coheredibus volenUbus a communione diseeder^ 
neeessarium videbatur aliquam actionem constitui, qua inter sos res hereditariqs 
distribuerentur ». L. 2 pr. D. A. <. « Per familiae ereiseundae actionem dividitur 
heredOas,,, ». L'etimologhi di ereisei è controversa, e neppure l'ortografia è 
sicura {hereisd), Cfr. però /. Rubria e. 23, Festus s, w. ereiseundae, eretum 
eitumque, inereta, e da una parte v. Bugge nei Nuovi Ann, di Fleeìeeisen per 
la filologia 1872 p. 94 s?.. rlnll'altra parte Gorssen, Contributi critici aUa 
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sicne^ o che gli eredi non si possano mettere d'accordo 
sulle modalità della divisione, sia che gli eredi, pm* non 
essendovi controversia, affidino al giudice l'esecuzione della 
divisione^. Ma in tutti questi casi la missione del giudice 
della divisione è non solamente la divisione in senso stretto, 
bensì lo sceverare completamente gli interessi degli eredi. 
1. Massa dividenda è tutto ^"^ ciò che appartiene alla 
eredità^; ad eccezione a) dei crediti e debiti, i quali per 
regola di legge sono già di per sé divisi''. Però questa 
eccezione non va intesa nel senso, che al giudice della 
divisione sia vietato di far rientrare crediti e debiti nel 
procedimento di divisione e di assegnarli, a scopo di con- 
guaglio o per altre ragioni, ad alcuno degli eredi sola- 
mente ^ Una tale assegnazione opera come cessione e come 



teoria delle forme latine [kritisehe BeUràge zur latemUóhén FormenUhre\ p. 39 e 
Contributi alla cognizione détta glottologia italica [Beitrdge zur italisehen Spradi- 
kunde] p. 113. 

(4) Il coerede è obbligato alla diràione come ri è obbligalo il partecipe di 
qualunque comunione (nota 90). L. 5 G. eomm. div, 3. 37. < in eommunionem 
vel soeietatem nemo eompellitur invitus detineri ». Il contratto o il divieto del 
testatore non può distruggere questa obbligazione, ma soltanto differirne Ta- 
dempimento. Arg. l 14 § !2. 3 D. eomm. div. 10. 3. Gfr. U § 449 nota 13-14. 

(5) Vige qui lo stesso come per la comunione d'una cosa corporale. Gfr. II 
§449 nota 15. 16 e quelli iri ciUti. Unger § 44 not 4. Seuff., Arch. XXi. 
53. Gfr. del resto ancbe KOppen op. cit p. 225-2S7. 

(5 a) L. 25 § 20 D. h. t. e ludéx familiae erciseundae nihil debet indivisum 
relinquere ». Paul. Sentent. I. 18 % 2. V. pure L 16 pr. 1. 31 D. h. t. 

(6) L. 9-16 pr. § 3 1. 22 pr. 1. 53. 56 D. A. «., L 9 a h. t. (3. 36); 1. 25 § 7. 8 
1, 45 pr. D, h, t.; 1. 14 pr. 1. 54 D. A. ^. —La pratica, secondo Tanalogia dellt 
1. 22 § 10 G. de iure del 6. 30, esige da quei coeredi, che furono in condiàone 
di prendersi qualche cosa delFeredità, il giuramento di manifestazione. Gluck 
p. 35. Seuff., Arch, li. 233, Vili. 190, XII. 212. 346, XV. 261. XVI. 126, XX. 
148. XXIV. 290, XXVIL 72. 

(7) L. 6 G. h. t, (3. 36). « Ea quas in nominibus $unt non reeipiunt divisionem, 
cum ipso iure in portionee hereditariaa ex lege duodeeim tabularum divita sintK 
L. 4 pr. 1. 25 § 1. 9. 13 D. h, t„ 1. 9 G. eomm. utriuaque iud. 3. 38. 

(8) L. 3 D. A. i. « Piane ad offieium iudicis nonnimquam pertinet, ut débita ei 
eredita tingulis prò solido aliis alia adtribuat, quia saepe ei solutio et exaelié 
partium non minima incommoda habet,.. ». L. 2 § 5 eod., 1. 20 § 3. 5 eod, [Àssun* 
zione convenzionale dei debiti nei contratti di divisione ereditaria. Trib. delllmp* 
8ent, XLIII p. 181 sg.]. 
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assunzione di debito^. E inoltre escluso dalla divisione 
b) ciò che già in altra maniera è diviso fra gli eredi ^^; 
e) ciò che per sua natura è indivisibile " ; d) ciò che per 
sua destinazione deve restare indiviso ^^; e) le cose proibite 
e le cose acquistate per vìa delittuosa". — D'altra parte 
in certe circostanze gli eredi debbono apportare alla divi- 
sione anche parti del loro proprio patrimonio ; di ciò si 
tratterà particolarmente nel seguente §. 

Z. Il rapporto di divisione si determina naturalmente 
anzitutto secondo le quote degli eredi. Ma può essere, che 
ad un erede competano in soprappiù certi elementi o 
certi valori dell'eredità, per regola di legge** od in forza 
di legato dell'ereditando**. 

3. Nella esecuzione della divisione il giudice dividente 
deve prendere in considerazione le prescrizioni del testa- 
tore e gli accordi delle parti *^, nel resto però egli deve 



(9) Gfr. U § 330 Nam. 2 § 338 nota 9. La 1. 3 cit. prosegue : « Nee iamen sei' 
lieet Hate (MUribuHo tttìid effleit^ ut quis solua tcium debeat vel tatutn alieui soli 
débeatur; sed ut, $ive agendum sit, partim stio partim proeuraUnio nomine agat, 
sive eum eo agcUur, partim suo partim procuratorio nomine eonveniatur. Nam 
lieet libera potestas esse maneat ereditoribus eum singulis experiundi, tamen et 
his libera potestas est suo nomine substituendi eos, in quos onera aetionis officio 
iudieis translata sunt ». Secondo il diritto odierno l'assegnazione giudiziale del 
debito come tale (presupposto il consenso del creditore) rende debitore il coe- 
rede, al quale esso è stata fatta (li § 338 nota 9). Gfr. pure 1. 1 G. de exe. 
8. 35 [36]. 

(10) L. 1 G. A. t. (3. 36) (contratto), 1.44 pr.D. h. t. (aetio communi dividwido), 
Seuff., Arch. IV. 39. XIII. 22?. 

(11) Gfr. 1. 25 g 9. 10 D. h, t. Sul trattamento dei pegni y. I § 226 nota 3. 
g 233a nota 1. 

(12) L. 4 § 3 1. 5. 6 D. h. t. (il testamento ed altre carte della eredità), 1. 30 
D. h. t.t 1. 4 G. de relig. 3. 44 (sepolcri). 

(13) L. 4 § 1. 2 D. h. t. 

(14) Gosì la dote, cbe è stata data alFavente potestà per il figlio sottoposto 
alla potestà, II § 493 nota 1. V. inoltre § 572 nota 9, anche in seguito nota 27. 

(15) L. 4 pr. 1. 22 § 1 1. 25 § 221. 26. 28 D. A. t., ì. 7 G. h, t. (3. 36), 1. 17 § 2 
D. de leg. !• 30. V. pure nota 16 sotto alla iett. a. 

(16) Quanto alle prescrizioni del testatore, bisogna distinguere : a) quelle per 
cui determinati elementi dell*eredità vengono assegnati a determinati eredi« 
Tali prescrizioni in realtà costituiscono legati e devono come tali essere adem- 
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dividere nel modo che crede più conforme agli interessi 
ben intesi delle parti *\ 

4. Allo sceveramento degli interessi degli eredi appar- 
tiene, oltre alla divisione del patrimonio ereditario, l'esau* 
rìmento delle ragioni personali, che per la comunione 
ereditaria sono sorte fra i coeredi ^^. La comunione eredi- 
taria costituisce fra i coeredi un rapporto obbligatorio, 
il cui contenuto, come il contenuto del rapporto obbliga* 
torio costituito fra i comproprietari dalla comunione di 
cose, in generale sottostà al libero apprezzamento del 
giudice^^, ma che nel particolare s'appalesa efficace in 
ciò*^, che ogni coerede è obbligato a rifondere all'altro: 



piate, ma, come tutti i legati, soltanto salva la qnarta falcidia e la legiUima. 
L. 20 § 3. 5. 8 1. 32. 33 D. h. t., 1. 10. 16. 21 G. h. i. (3. 36), 1. 8 pr. C. de inùff. 
test, 3. 28. Gfr. Mahlenbruch, Coni, del GlUek XLU p. 162 sg., Fein, Ih, 
XLV p. 227 sg., Se uff., Arch, XXX VI. 49. — h) Prescrizioni suUe modalità 
della divisione in generale, che p. es. debba o non debba aver laogo la vendita 
al pubblico incanto. Neppure a tali prescrizioni il giudice della divisione potrà 
arbitrariamente passar sopra; ma gli eredi non hanno diritto di costringerlo ad 
osservarle, se non le ritiene acconcie. — Accordi delle parti: 1. 3. § 1 D. comm, 
di9, 10. 3, efr. 1. 2i eod. 

(17) Gfr. 1. 4 § 1 D. A. t..* — e b(mi*,f et innoatUit viri officio eum fungi 
oportet ». L. 21 D. eomm, div. 10. 3. < ludicem in praediia dividundié ^ptod 
omnibus iUHissimum est... segui eonvenit ». In particolare il giudice della divi- 
sione, qui, come nella divisione di cose, può partire materialmente gli oggetti da 
dividersi, od assegnarli solamente ad un coerede contro indennizso dell'altro, 
od ordinarne la pubblica subasta. Egli può anche costituire sulle cose dell'ere- 
dità servitù e diritti di pegno. L. 1 pr. 1. 22 § 1. 2 1. 25 | 6 1. 30 1. 47 pr. 1. 52 
§ 2 1. 55 D. A. t., i^l. de off. iud. 4. 17 ; 1. 16 § 1 1. 22 § B D. h. U, 1. 6 § 1 D. 
de usuf. 7. 1;1. 14 § 1 1. 16 pr. §2 D. h.t.; 1. 29 D. h.t. Giti ck p. 40-41. 51 sg. 
74 sg. S e uf f., Arch. I. 9S, XI. 60. — Ragione del coerede per il caso, che ciò 
che gli è assegnato si riveli appartenente ad altri : 1. 25 § 21 D. h, t., v. però 
anche II § 449 nota 24, § 392 nota 3. 

(18) L. 22 § 4 D. h. t. « Familiae ereiscutìdae iudieium ex duobus eonaiaif td 
est rebus atque praestationibus, quae suni personaUs aeti4mes ». Può avvenire 
che il giudice della divisione abbia da occuparsi semplicemente di queste ragioni 
personali, quando cioè l'eredità è già altrimenti divisa, o le parti non dispu- 
tano sulla divisione. L. 44 pr. D. h. t. Senff., Areh. XXIV. 133, XXXI. 153. 

(19) Vactio famUiae ereiscundae ò bonae fidei^ come Vaetio communi dividundOf 
L. 9 C. k. t, § 28 I. de aet. 4. 6. 

(20) Altri lati di questo rapporto di obbligazione sono già stati rilevati in 



g €08. RAPPORTO eniRIDICO FRA COEREDr 351- 

a) quanto questi neil' interesse dell'eredità, o come erede 
nell'interesse del coerede, ha sacrificato del suo patri- 
monio** ; b) quanto il coerede ha importato nel suo patri- 
monio dall'eredità, o come erede dal patrimonio del coe- 
rede^; e) ciò di cui egli per sua colpa ha danneggiata 
l'eredità, o come erede il patrimonio del coerede^. Colpa 
è anche la negligenza, però soltanto quella, che si suole 
evitare nelle proprie emergenze^* Per le future obbligazioni 
di questa specie può richiedersi cauzione^ o può il coe- 
rede essere costretto a non opporsi a quei fatti, per cui si 



altri ordini d'idee: i*obbligazione alla divisione (nota 4), Tobbligazione alla 
collazione (testo Nnm. 1 in f.). V. pure 1. 51 pr. D. 10. S. — [Resa di eonti, giu- 
ramento di manifestazione: Senff. 4. 98]. — La comunione ereditaria non 
genera una nuova obbligazione alla prestazione di ciò che è dovuto all'eredi- 
tando o dalFereditando. L. 51 § 1. i. f. D. h. t. Gfr. Seuff., Areh, XIX. 171, 
XXIV. 134 Nr. 8. 3. 

(21) In generale: 1.18 § 1 C. A. t. (3.36). « Ineommuni.,, heredUaUquinsumptu$ 
ab uno facti bona fide familiae erciscundae iudieio.,. servavi poasint, non es^ 
ambiguutn ». L. 18 § 3 D. h. t, § 3. 4 I. de obi, quasi ex eontr. 3. 27. In partico- 
lare: a) un coerede mediante un sacrifizio da lui fatto consegue la conserva- 
zione della intera eredità, 1. 39 pr. D. h. t, o d'una sìngola cosa ereditaria, p. 
es. col pagamento d'un debito ereditario, la conservazione della cosa impegnata 
pel debito, 1. 18 § 7 1. 25 § 14 1. 31 D. h. t, 1. 18 § 4 eod, (dello schiavo, dal cui 
delitto ò sorto il debito, 1. 25 § 15 D. h. t.); un coerede col pagamento di uh 
debito ereditarlo libera l'eredità da un usufrutto, 1. 44 § 7 D. h, t, col paga- 
mento dei legati, dal compossesso dei legatari, 1. 18 § 6 1. 25 § 15 D. h, i.; un 
coerede tutela l'eredità contro il sorgere d'una obbligazione, 1. 25 § 13 D. h, t., 
ottiene per essa il sorgere d'un credito, 1. 78 § 2 D. de contr. enti. 18. 1. — 
b) Un coerede adempie ad una obbligazione ereditaria indivisibile 1. 25 § 10. 11 
1. 44 § 8 1. 49 D. h. t, 1. 11 § 23. 24 D. de leg. III» 32. cfr. 1. 18 § 2 D. h, t.: un 
eccede adempie intieramente, come se fosse debitore egli stesso, una obbliga- 
zione erediUria divisibile, 1. 20 § 1. 6. 7 1. 25 § 19 D. K f., 1. 13 G. h, i., 1. 38 
pr. D. de eond. ind. 12. 6. Gfr. pure II § 449 nota 10. 11. Se uff., Areh, XXIV. 
134 Nr. 1. 3. 

(22) L. 19. 56 D. h, t., 1. 9 G. h, t, (3. 36), § 3. ^l. de obi quasi ex eontr, 3. 
27, %^l.de off. iud, 4. 17, cfr. 1. 44 § 3 D. h. t, Gfr. pure II § 449 note 5. 6. 

(23) L. 16 § 4. 5 1. 17 D. h. t,, 1. 3. 19 G. h. t, (3. 36), § 4 I. de off, iud, 4. 17; 
1. 25 § 18 D. h. i.; 1. 25 § 12. 13 D. h, t., 1. 44 § 5 eod., 1. 5 § 4 1. 85 § 3 D. de 
r, O. 46, 1 ; 1. 25 % 17 D. h, L, 1. 8 D. de nox, ad, 9. 4. 

(24) L. 25 § 16 n. h, t. Gfr. pure 1. 45 § 1 D. h, t. 

(25) L. 19 1. 25 § 10. 13 D. h, t. 
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eviti il sorgere d'una tale obbligazione a carico suo^; o 
può essere aggiudicato subito sulla eredità a favore di chi 
eventualmente vi avrebbe diritto ciò che eventualmente 
potrebbe essere dovuto^\ — In quanto le ragioni qui 
menzionate siano fondate anche secondo un altro punto 
di vista giuridico, esse naturalmente possono farsi valere 
non solo ad occasione della divisione dell'eredità, ma 
anche in via autonoma*®. 

5. La divisione giudiziale dell'eredità non deve necessa- 
riamente avvenire fra tutti i coeredi^. — Per sua natura 
essa ha luogo soltanto una volta ; una volta che essa ha 
avuto luogo, relativamente a ciò, che per avventura è 
rimasto ancora indiviso, non ha più luogo divisione d'ere- 
dità, ma soltanto ancora divisione di cose^. — Se ad una 
delle parti l'avversario contesti la qualità di coerede, il 
giudice deve anzitutto giudicare sovr'essa. Ma al riguardo 
chi propone l'impugnativa, ove sia nel possesso esclusivo 
dell'eredità, può esigere di non essere trattato più sfavo- 
revolmente di quanto egli lo sarebbe stato, se si fosse 
contro di lui proposta semplicemente l'azione alla resti- 
tuzione dell'eredità^*. — Se ad una persona, che non ha 



m) L. 18 § 2. 4 1. 44 § 7 D. h. t. 

(27) L. 20 § 1. 8 D. K U 

(28) Paò essere fondala p. es. cietio communi dividundo, ntgoiiorum ge^orum, 
legis Aguiliae, furti, eie. Gfr. p. es. 1. 16 § 4. 5 D. h. U, 1. 18 § 1 G. A. t. (3. 36), 
1. 3 G. deneg. geat. 2. 18 [19], 1. 8 D. de nox. act, 9. 4. 

(29) L. 2 § 4D. A. t., 1. 17 G.A. t (3. 36). Gfr. Tarlicolo di Zi mmermann 
citato II § 449 noia 26, anche Vangerow H § 514 Nr. 2. Kdppen op. dt 
p. 238 sg. S e u f f., Arch.lX. 190 Nr. 1. XLIV. 1 17 [LI. 188]. — D'altra parte nulla 
s'oppone a che nello stesso procedimento di divisione vengano riunite più ere* 
dita comuni alle parti, quando pure in una delle stesse vi entri anche un 
altro coerede. L. 25 § 3. 4 D. h. t., cfr. Vangerow II § 514 Nr. 5 e quelli 
ivi citati. 

(30) L. 20 § 4 D. A. t. Paul. SenUnt, I. 18 § 1. Però restano riservati i casi 
straordinari» 1. 20 § 4 cit. : — « hìbì cansa cognita >. [S e u fi,, Arch,, LI. 188] 

(31) Effettivamente in questo caso cóìVactio familiae erciaoHndag si combina 
la hereditatia peiitio. Secondo il diritto romano in questo caso il convenuto 
poteva esigere, che prima venisse esperita la hereditatia peiitio come azione t 
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qualità ereditaria, questa è stata erroneamente attribuita, 
la sentenza è nulla^. 

La divisione d'eredità, indiziale o convenzionale, può 
impugnarsi solo in base a ragioni generali ^^. 

B. U obbligo della collazione*. 
1. Introduzione. 

§ 609. 

In certi casi Terede, che vuol avere la sua parte del- 
l'eredità, deve lasciare che i suoi coeredi partecipino ad 



sé ; egli poteva respingere intieramente Tattore colla exceptio (praeaeriptio) si 
iquod) in ea re praeiudieium hereditati non fiat, L. 1 § 1 D. A. t, Gfr. su questa 
eccezione in genere § 616 Num. 1. Qui vien meno il riguardo <nepo88es8pr 
9ingtUis iudieiia vexaretur » (§616 nota 1); cosi si ottiene il risultato che è nel 
testo. Gfr. Sintenis lU § 188 not. 2, Unger § 44 not. 6, Planck, Riv, 
crii. iHm. XI p. 190. Seuff ., AreK IV. 152, XXV. 141. 

(32) L. 36 D. h, t. Colui al quale erroneamente ò stata attribuita la qualità 
di erede, non può di fronte ad una hereditatia petitio da proporsi allora contro 
di lui, richiamarsi a ciò, che egli anteriormente sia stato riconosciuto come 
erede. Ciò dice la 1. 37 D. h. t. secondo la lezione fiorentina. « Qui familiae 
enciseundae iudicio agii, non eanfitetur adveraarium aihi esse coheredem ». Se in 
base ai Basilici si cancella il non, il frammento ha il senso, che non si possa 
allo stesso tempo proporre razione di divisione d*eredità e contrastare alPav- 
▼ersarìo la quidità di coerede. Cfr. Vangerow II § 514 Nr. 4 e gli ivi citati. 
[Pape, Divisione fra pretesi «r^eii (Theilung unter vermeintlichen Erben). Dissert. 
inaugurale di Gottinga, 1894]. 

(33) Vale anche per la divisione d'eredità quanto si è detto alla nota 25 del 
§ 449 voi. II. 

(*) Dig. 37. 6 de coUatione honorum, 37. 7 de dotis coUatione. God. 6. 20 de 
eoUaiionibus. — Pfitzer, 8uUa eoUcurione dei discendenti (ueber die Gollation 
der Descendenten), 1807 (cfr. su questo scritto il giudizio di Fé in nello 
scritto che si menzionerà or ora p. VI. XVI. XVU). E&mmerer, Sulla eoUa- 
adone della dote fino alia costituzione delV imperatore Gordiano, contributi alla 
storia ed alla teoria del diritto romano [ùber die Gollation der Dos bis zur 
Verordnung des Kaisers Gordian, Beitràge zur Geschichte und Theorie des 
r5mi8chen Rèchts] Nr. 7 (1817). Francke, TraUi fondamentali della teoria 
della edUunone, Dissertazioni di d, civile [Grundziige der Lehre von der Gol- 
lation, civil. Abhandlungen] Nr. 4 (1826). Arndts, Diz, G^. Ili p. 809-848 
(1841). F ein, i; diriUo della collazione (das Recht der Gollation) 1842 (ropera 
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alcuni elementi del suo patrimonio; si dice che egli è 
obbligato alla collazione (all'apporto) ^ 

La collazione è in generale destinata a rimuovere una 
non equa disparità che altrimenti esisterebbe fra i coeredi; 
nei particolari il suo svolgimento in diritto romano palesa 
diversi concetti fondamentali. 

1. U caso più antico dell'obbligo di collazione nel diritto 
romano è quello degli emancipati^, che pervengono alla 
successione ereditaria accanto ad altri discendenti rimasti 
nella potestà. Quando il pretore romano concedette agii 
emancipati un diritto d'eredità ab intestato e necessario, 
come quello dei discendenti rimasti nella potestà, egli 
prese a considerare, che d'altra parte quelli avrebbero 



principale sulla collaiione; su questa ▼. d. Pfordien negali Ann, di Bi^tter 
Vili p. 865 8g.)* Ad. Schmi dt (d'Umenau), Il principiò delia eoUazione pre- 
toria, Ann, dd d. eom. IV p. 110 sg. (1860). Lo st, Il diriUo formaU degli 
eredi necessari [das formale Recht dar Notherben] p. 106-135 (1869). Zi minar- 
m an n, Per la revisione ddla teoria della collazione, Arek, per la prat. cir, ÌA 
p. 389 sg. (1868). Leist, CotU. di GlOck. Sarie dai Ubri 37 a 38 m p. 901-494 
(1875). Kòhler, Riv. pel diritto eie. frane, VH p.365 sg. (1876. — Rittam- 
pato nelle Dissertazioni riunitelp. 234 sg.). Rosahirt, Introduzione al diritto 
ereditario p. 414-444. Diritto ereditario teotamentario II p. 901-291, Majrar 
§ 194198, Vering p. 559 sg., 651 sg., Kòppen, Sistema p. 946 sy. [TVirt- 
tato § 41-43], Keller Istituzioni p. 313 sg., Vangerow II § 515. 516. Sin- 
Cenis IH § 189, Brinz 1* ediz. § 169179. 9» edia. II § 409^11, Unger 
S 45 47. Dernburg IH § 139141. 
§60*J. (1) Si rende bensì 1* espressione romana conferre, ooUatio eolla espreasioiie 
tedesca « Einwerfen > (versare). Ma Tespressione non ni pare eomaandavole. 
Poiché essa dà al concetto Terroneo colore, che quanto dee conferirsi debba 
anzitutto riunirsi alla massa totale dividenda, e soltanto a traTerso qaesta 
Tenir portato ai coeredi ; il che, come è pacifico, non è esatto. Sicuramente le 
fonti partano di in eommmne conferre, in medium conferre, t. p. es. 1. 1 pr. § 16 
D. h, t, {de coUatione honorum 37. 6), 1. 4. 91 G. h. t,, t. pure 1. 17. 19 G. h. t.; 
ma esse dicono pure, ed invero più spesso, fratri etc, conferre, anci sQncamforre^ 
T. p. es. 1. 1 § 94 D. h, t., 1. 1 § 16 D. de coniung, 37. 8, e nella 1. 3 § 9 D. h. t, 
▼iene espressamente respinta una conseguenza del concetto dello in medium 
conferre. Mi pare che respressione < Beibringen » (apportare), che è una trada- 
zione diretta deirespressione romana, soddisfaccia ad ogni eeigeina. 

(2) E degli equiparati ad essi. Gfr. § 577 nota 9. L. 1 § 14 1. 5 pr. D. h. t„ 
1. 9 D. de dot, eoli 37. 7; 1. 5 pr. D. h, t. 1. 4 D. de coniung, 37. 8, 1. 6 D. si toh, 
test, nullae 38. 6; Coli. XVI. 7 § 2. V. pure 1. 19 C. h. t. 
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avuto di fronte a questi ud non equo vantaggio, se aves- 
sero potuto ritenere per sé il patrimonio acquistato dopo 
l'emancipazione, mentre i loro coeredi avrebbero fatto 
tutti gli acquisti per conto dell'ereditando, e quindi della 
eredità^. Però il pretore non ha attuato questo pensiero 
n^la sua astratta generalità: egli non ha impoeto agli 
emancipati l'obbligo della coUazioi» incondizionatamente, 
ma soltanto per il caso ed in quanto essi prendano qualche 
cosa ai discendenti rimasti nella pofcestà\ — Gli eman- 
cipati per parte loro non solo non hanno alcuna ragione 
alla collazione, ma neppure in caso di collazione vengono 
computati come eredi, per modo che i discendenti aventi 
diritto alla collazione ricevono tanto di più^ 

2. L'obbligo delia collazione dell'emancipato è stato 
esteso alla figlia rimasta nella potestà rispetto alla sua 
dote, che essa, secondo la regola del diritto civile, non 



(3) L. 1 pr. D. h, t, < Hic titulus manifestam habet aequitatem, Cum enini 
praetoT ad bonorum posèessionem cautra tabulaè emancipaios admittat partici' 
peaque faciat cum his, qui 8unt in potestate, paternorum bonorum: consequens 
esse credit, ut sua quoque bona in medium conferant, qui appetant paterna ». 
Coli. XVI. 7 § 2 : — < aequissimum putavit, ncque eos banis patemis carere per 
hoc quod non sunt in potestaU, ncque preiecipua bona propria habcre, cum partem 
sint aiaaturi suis heredibus ». L.^0 % 1 D. de B, P. e. t, 37. 4. Nessuna colla- 
zione in easo di chiamata tettamentaria : 1. 1. 9 C. A. t, 

(4) Pel caso ed in quanto essi col diventar eredi arrechino loro una « iniuria », 
un « ineommodum », 1. 10 D. h. t., 1. 13 D. de eoniung. 37. 8, 1. 1 § 5 D. h. U 
Quindi non sono tenoti a conferire: a) ai sui d*un altro stipite, 1. 1 } 3 i. f. 
1. 3 § 6 i. f. 1. 9 D. h. t., lì%^D,de dote coli, 37. 7, 1. 1 § 13. 17 D. de coniung. 
37. 8; — &) ai sui diseredati, ai quali essi procacciano ingresso alFeredità con 
ciò, étnt ristituito non adisce per timore della loro bonorum possessio cantra 
taimlas 1. 20 § 1 D. de B, P, e, t, 37. 4; — e) ai sui istituiti, ai quali colla 
honorum possessio cantra tabulas da essi aperta procacciano più di quanto 
imporU la loro quoU d'istituzione, 1. 1 § 4 D. A. t,, l 3 D. de dot. coli. 37. 7, 
1. 20 § 1 D.dsB.P. e. t. 37. 4; se la quota ereditaria dell'istituito suus nella 
bonorum possessio cantra tabulas é minore della sua quota d'istituzione, essi sono 
tenuti a fargli il conferimento soltanto per la differenza, 1. 1 § 3 D. A. ^ — 
d) Né maggiormente essi sono tenuti a conferire quando dal testamento baano 
ricevuto tanto, quanto importa la loro quota «reditaria ab intestato, 1. 1 § 6. 7 
D. h. U, 1. 3 D. de dot. coU. 37. 7. 

(5) L. 1 §241. 2 §5.71. 3 §2 D. h, t. 
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doveva dividere coi suoi fratelli ^ Sul punto, se a questa 
collazione avessero ragione anche gli emancipati, disputa- 
vano i giuristi romani; Timp. Grordiano decise, che dovesse 
a loro favore conferirsi la dote proveniente dal padre, non 
quella d^altra origine''. 

3. Secondo il diritto del posteriore periodo imperiale 
i discendenti come tali debbono conferire agli altri discen- 
denti, coi quali succedono, certi elementi patrimoniali 
ricevuti dal comune ascendente nel tempo di sua vita*. Il 
concetto fondamentale di quest'obbligo di collazione è che 
non debba ritenersi che l'ereditando abbia colla liberalità 
fatta ad un discendente voluto dargli per il caso di futura 
successione un vantaggio sui suoi coeredi^*. 

Nel diritto Giustinianeo di questi diversi casi d'obbligo 
di collazione ha vigore soltanto ancora il terzo. L'obbligo di 
collazione degli emancipati è stato anzitutto assai limitato 
nella sua comprensione dalla mutazione del diritto relati- 
vamente alla capacità di diritto e d'acquisto dei discen- 
denti soggetti alla potestà^, poi è stato affatto eliminato 



(6) V. Ulp. VI. 6 e gli altri passi citati alla nota 6 del § 499 voi. II. In partico- 
lare : a) la figlia deve conferire come tale, non solo la figlia emancipata, 1. 1 pr. 
§ 8 1. 5 pr. 1. 9 D. <^ dot, eoli 37. 7» 1. 4. 5. 8. 14. 16. G. h.t,; -- b) non aeUa 
successione testamentaria, 1. 3. 5 pr. D. de dot. eoU, 37. 7, 1. 4. 7 G. A. U; — 
e) solamente a qnelli, ai quali essa < iniuriam faeit », ed in quanto essa fa ciò, 
1. 1 § 2 1. 3 1. 5 pr. D. de doL coU. 37. 7. Gfr. pare Bri nz S^ ediz. II p. 386 sg. 

(7) L. 4 G. h, t. Gfr. Schmidt, Diritto degli eredi neeeésari ^. 124 nota 185, 
anche nota 178. 

(8) Questa nuova collazione è stata introdotta dall*lmp. Leone nella 1. 17 
G. h, t. (a. 472), ed ò stata ulteriormente elaborata da Giustiniano nelle 1. 19. 
20 G. A. t. e nella Nov. 18 e. 6. 

(8 a) Questo concetto fondamentale del resto si fa già sentire nella decisione 
deirimp. Gordiano menzionata nella precedente nota. Gf^. Fein p. 284 sg. 
(però anche Brinz 2* ediz. II p. 290 nota 20). Gfr. inoltre nota 9 in f. 

(9) Per l'indicata mutazione di diritto tutto si sottraeva alla collazione del- 
Temancipato ad eccezione: a) delle liberalità da parte delFereditando e b) dei 
fruiti risparmiati sull'acquisto avventizio. L'eccezione posta alla lettera b non 
è generalmente riconosciuta (contro la stessa specialmente Mayer, J>. eredi- 
tariol § 126 nota 11, Vangerow p. 385. 386, Leist p. 295 sg.), ed effettiva- 
mente noi non abbiamo per essa alcuna attestazione nella compilazione. Ma 
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dalla nuovissima legislazione di Giustiniano, che ha sop- 
presso in via di principio ogni differenza nella successione 
legale fra i discendenti^^. Per la mutazione prima indicata 



essa segue dal princìpio, che sta a base della collazione deiremancipato, come 
è poi anche riconosciuta nei Basilici (XLI. 7. 36). Leist loc. cit. allega che i 
frutti risparmiati sui beni avventizi sono diventati capitale, quindi alla loro 
volta beni avventizi anch'essi. Ma questa non è una prova. Poiché la questione 
è appunto» se anche l'aumento dei beni avventizi proveniente dal risparmio dei 
frutti si sia sottratto alla collazione. L^eccezione posta alla lett. a è espressa- 
mente riconosciuta nella 1. 17 i. f. G. h, t, (sulla questione, se qui non sia da 
ritenere una interpolazione, cfr. Leist p. 267 sg. e gli scrittori ivi cit.). Ma in 
proposito fa difficoltà la massima, che la donazione fatta al figlio di famiglia 
dal padre, se non ò revocata prima della morte di costui, resta al figlio di 
famiglia (U § 516 nota 17). Ma gli restava essa efiTettivamente anche in concor- 
renza con emancipati ? Mi pare che la spiegazione più accettabile della assai 
discussa 1. 17 G. h. t, sia pur sempre, che essa per l'indicato caso non neghi 
invero la convalidazione della donazione, ma bensì l'esenzione dall'obbligo di 
collazione. Questo è il concetto diFrancke p. 228 sg. ; ma in verità altri hanno 
opinioni assai divergenti. Gfr. Arndts p. 817sg., Fé in p. 126 sg.; Vangerow 
p. 383 sg., Schmid t p. 117 nota 161, Leist p. 257 sg. Garatteristlco Brinz 
2- edii. II p. 289. 

(10) La collazione degli emancipati era una prestazione, colla quale persone, 
che propriamente non avevano alcuna ragione sulla eredità, dovevano di fronte 
ai veri eredi riscattare la partecipazione all'eredità. Dopo la Nov. 115 e la 
Nov. 118 i discendenti, come tutti gli altri eredi legittimi, si pareggiano perfetta- 
mente nel loro diritto ereditario, e perciò non può più farsi parola d'un prezzo, 
che uno debba pagare all'altro per la partecipazione all'eredità. È invero dif- 
fìcile ad ammettersi, che Giustiniano sia stato cosciente di questa conseguenza 
del suo nuovo ordinamento del diritto ereditario legittimo; ma se all'interpre- 
tazione in genere compete il diritto di dar valore ai pensieri non pensati del 
legislatore (I § 22), questo diritto nel caso presente trova secondo me un'indu- 
bitata applicazione. — L'argomento qui addotto non si può esprimere, come 
spesso avviene, così : che dopo la Nov. 1 18 non può più parlarsi della collazione 
degli emancipati pel motivo che questa legge ha dato loro un diritto ereditario 
civile invece del pretorio (nella qual forma l'argomento è stato attaccato da 
Francke p. 224 sg., Arndts p. 822 sg., Mayer § 124 nota 9). Non era la 
diversità della fonte giuridica, sulla quale il diritto ereditario degli emancipati 
si fondava, la causa della loro obbligazione alla collazione (vedi in contrario 
anche 1. 11 G. de leg. her. 6. 58, 1. 18 G. h. t.\ ma il fatto che questa fonte giu- 
ridica (mentre non ne avrebbe avuta necessità, e mentre la legislazione impe- 
riale non l'ha fatto quando accordò il diritto ereditario ai nipoti cognatizi in 
concorso dei sui) credette di dover accentuare, che il diritto ereditario dei nuovi 
chiamati propriamente non sussisteva, di dover accentuare che gli emancipati 
propriamente avevano perduto il loro diritto ereditario, e che essi quindi in 
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è ad un tempo stata soppressa la collazione della dote, in 



ogni caso non potevano a loro profitto invocare il fatto, pel quale lo avevano 
perduto. — Nò più calzante io ritengo un altro modo di concepire Targomento 
desunto a favore della qui sostenuta opinione dalla Nov. 118, che è stalo svi- 
luppato specialmente da Fein p. 138sg. e da Vangerow p. 387 sg.: Tobbligo 
di collazione degli emancipati si sarebbe fondato su ciò, che il pretore li arrebbe 
chiamati sotto la finzione della persistente suità, e da questa base il loro diritto 
ereditario sarebbe stato reso indipendente per via della Nov. 1 18. Sicuramente 
si dice nelle fonti, che il pretore chiama gli emancipati previa rescissione della 
capUis diminutioj che essi avevano sofferta (1. 6 § 1 D. de B. P. 37. 1, I. 3 § 5 1. 6 
§ 2 D. ({0 B. P. e. t. 37. 4). Ma non mi pare un concetto sano, che il pretore si sia 
resa possibile la chiamata degli emancipati solo per mezzo di questa resciasione 
e con ciò si sia anche posto nella necessità d*accettare le conseguenze della 
rescissione. La rescissione era Tespressione formale di ciò, che egli voleva, non 
un vincolo, che egli si imponesse e che gli avrebbe impedito di conformare la 
sua decisione, come gli appariva conveniente secondo criteri puramente obbiet- 
tivi. Contro il concetto qui indicato è in particolare rivolto Tart. diSchmidt, 
menzionato di sopra allo * e v. specialmente anche Brinz 1* ediz. p. 718. 719. 
2* ediz. U p. 286 nota 5. — Nel senso della abrogazione della coUazione degli 
emancipati nel diritto romano nuovissimo è stata ah antico l'opinione domi- 
nante; sopra anteriori dissenzienti v. gli scrittori citati in Francke^p. S17 
nota 55. p. 226 nota 60; nell* epoca moderna si sono dichiarati in contrario 
Francke loc. cit., Mayer loc. cit, Vangerow loc. cit. e Leist p. 279 sg. 
Leist adduce che l'emancipato secondo il diritto anteriore alla Nov. 118 
avrebbe conferito soltanto ancora le liberalità del padre, mentre la donazione 
fatta al 8uu8 gli sarebbe rimasta intatta. Se anche ciò fosse esatto (cfr. nota 9) 
io non potrei riconoscervi alcuna contraddizione a quanto qui s*è detto. La 
pratica, come generalmente si riconosce, si è saldamente attenuta alla abro« 
gazione. — Una peculiare opinione fu messa innanzi da Schmidt nel succi- 
tato articolo p. 120. 121. Anche Schmidt muove da ciò, che dopo la Nov. 118 
la successione degli emancipati non apparisce più come un torto verso i discen- 
denti rimasti nella potestà ; ma egli non ne trae la conseguenza, che per questo sìa 
venuto meno il loro obbligo di collazione, sibbene che al presente il loro obbligo 
di collazione viga illimitato, non semplicemente rispetto a quelli, ai quali essi 
colla loro successione facevano torto. Mi pare che l'erroneità di questa argo- 
mentazione sia palmare. Schmidt basa la collazione dopo la Nov. 118 sulla 
idea, che sia ingiusto, che l'un discendente acquisti per l'eredità, l'altro per sé. 
Io non voglio contrastare la giustezza intima di questa idea (una osservazione, 
che anche a questo riguardo Vangerow p. 388 fa contro Schmidt, colpisce 
soltanto una sua non ponderata espressione, non la vera opinione di Ini) ; ma 
per dire, che si operi secondo lo spirito del diritto romano, col darle valore 
pratico, non vi è nelle fonti il menomo punto d'appoggio. L'emancipato confe- 
riva appunto soltanto a quelli, che arrecava limitazioni, e i nipoti cognatizi non 
conferivano affatto. V. anche Leist p. 288 sg. 



§ 609-610. l'obbligo della collazione 259 

quanto questa collazione non era già stata assorbita dalla 
collazione generale dei discendenti^*. 



2. II diritto deUa collazione in particolare^. 

§ 610. 

1. Sono obbligati alla collazione e vi hanno diritto i 
discendenti come tali^, che vengono alla successione simul- 
taneamente^. Che la successione abbia luogo per legge 



(11) Essa era stata assorbita quanto alla dosprofeeticia. Per quanto concerne 
la do8 adventicia, la figlia non era tenuta più a conferirne il capitale, dopo che 
anche gli altri 9ui acquistavano per sé rispetto alla proprietà il jE>«(;tth'wma^v«n- 
ticium. Ma il godimento di essa la figlia o- non lo ha mai avuto o lo ha avuto 
per dono del padre. Gfr. Francke p. 190 sg., Arndts p. 826 sg. In proposito 
si fa ancora astrazione dalla questione, se il matrimonio della figlia si concilii 
in genere colla persistenza della patria potestà (Il § 525 nota 20 Nnm. 3). 

(1) Per la collazione dei discendenti, che le leggi imperiali, sulle quali essa S6i0. 
8i fonda, regolano soltanto nelle linee più generali, devono applicarsi i principi 
deirantica collazione, in quanto essi sono conciliabili col concetto fondamentale 

di questa nuova collazione. La nuova collazione apparisce nella legislazione 
imperiale non come istituto giuridico a sé, ma semplicemente come continua- 
zione dell'antica. Gfr. Pein p. 289 sg., Leist p. 290 sg.444 sg. Quando Fein 
vuol applicare Tindicato principio soltanto colla restrizione, che in tutti i casi, 
nei quali per la eollatio emancipati fosse decisivo ristante della morte dell'ere- 
ditando, debba per la nuova collazione sostituirsi ristante dell'adizione della 
eredità, egli sfrutta anche qui (cfr. § 609 nota 10) in maniera, a quanto mi pare» 
ingiustificata, la finzione della suità. Contro l'intiero principio si dichiara senza 
prova sufficiente Zimmermann (§ 609 nota *) p. 390. 

(2) L. 17 G. h. t. Anche gli adottati, anche i legittimati. Anche i figli illegit- 
timi, che succedono simultaneamente (§ 574 Niim. 3)? A tale domanda non si 
può rispondere affermativamente. Poiché, anche astraendo da che nelle leggi 
ai liberi naturales non é in alcun luogo imposto l'obbligo della collazione, la 
loro successione si presenta talmente come qualche cosa fuori dell'ordine con* 
sueto, che deve apparire estremamente grave il trasferire ad essa la presunzione 
sulla quale si fonda la collazione dei discendenti. Gfr. Fein p. 266 sg., Van- 
gerow § 516 osservaz. 2 Xr. I. 5, Leist p. 363. 

(3) Ghi rinuncia all'eredità, come non é tenuto a conferire così non può pre- 
tendere collazione. L. 17 G. h. t., 1. 2 § 5 i. f. 1. 3 § 5 D. ^. f., 1. 1 pr. 1.4. 8. 9 
D. de dot. coli. 37. 7. — Gol diritto di diventar eredi, anche il diritto e l'obbligo 
di collazione trapassano per via di trasmissione. Arndts p. 831, Fein p. 367 sg., 
Vangerow II § 516 osservaz. 2 Nr. L 6, Leist p. 402. 485. 
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per testamento, è indifferente^; salvochè nel caso di 
successione testamentaria è richiesto, che gli istituiti sieno 
tali che sarebbero stati chiamati anche alla successione 
intestata ^ Deve farsi la collazione a tutti i discendenti 
coeredi, non solamente a quelli, cui l'obbligato alla colla- 
zione arreca limitazioni ^. Se cogli aventi diritto alla colla- 



(4) Che anche nella successione testamentaria debba farsi il conferimento, è 
eosa introdotta da Ginstiniano ex novo nella Nov. 18 e 6. É pur incerto, egli 
opina, se il testatore all*atto della confezione del testamento non abbia pen- 
sato airelargizione anteriormente fatta per dimenticanza o sotto Tinflueoza delia 
prossimità della morte. — Deve conferire anche il discendente istituito eoe re 
eerto ^ Si; giusta quanto 8*è detto al § 553 nota 11. Ne un er» Heredis instUutio 
ex re eerta p. 461 sg., Leist p. 481. Di div. op. Fé in p. 377 sg. — Anche 
quando concorrono la successione legittima e la testamentaria (§ 584 seconda 
metà, § 591 nota 12), si fa luogo aU*obbligo della collazione. L*antico diritto lo 
escludeva logicamente in questo caso, 1. 6. 7 D. de dot, eoU. 37. 7. Gfr. Àrn d ts 
p.831 noU128. 

(5) Giustiniano manifestamente nella Nov. 18 e. 6 non vuol imporre ai discen- 
denti una nuova obbligazione, ma soltanto estendere al caso che esista un testa- 
mento Tobbligazione ad essi incombente come eredi ab intestato. Cosi pnre 
Topinione dominante, cfr. Arndts p. 832, Sintenis IH § 189 not. 7, Van- 
gerow §516 osservaz. 2 Nr. I. 3, Leist p. 481, e le citazioni in Fein p. 374 
nota 3 e Vangerow loc. cit.; di div. op. Fein stesso loc. cit. [Dernbnrg III 
§ 141 nota 4 e Dunkhase, Arch, per la prat, civ. LXXIX p. 276 sg. (1892) 
vogliono far luogo alla collazione solo quando nel testamento nessuno dei discen- 
denti è preferito. Bene a ragione]. 

(6) A questo riguardo non può considerarsi come persistente il diritto della 
collatio emancipati (cfr. § 609 nota 4). La collazione dell'emancipato si fondava 
sul considerare Temancipato come un intruso, che doveva cominciare col redi- 
mere il suo diventar erede col tdr di mezzo un vantaggio che in sé e per sé gli 
competeva : da questo punto di vista poteva apparir naturale la limitazione, 
che egli dovesse anche pagare il prezzo del riscatto solo a colui, al quale egli 
coi suo diventar erede prendeva qualche cosa. Invece il concetto fondamentale 
della nuova collazione è, che fra eguali non deve stabilirsi alcuna ineguaglianxa 
per via di (certe) liberalità dell'ereditando : ma se un nipote da un figlio pre- 
morto fosse tenuto a conferire soltanto a suo fratello ecc., lo zio non sarebbe 
stato meno posposto, che se il suo proprio fratello ecc. potesse tenere per sé 
una elargizione fattagli, e lo zio ecc. a sua volta avrebbe da conferire ad un 
ramo, dal quale egli non riceve nulla in ricambio. Cosi anche l'opinione domi- 
nante, Arndts p. 835 sg., Feinp. 277 sg., Leist p. 381 sg., e gli altri ancora 
menzionati in Vangerow § 516 osservaz. 2 Nr. II. 1 ; di div. op. Vangerow 
stesso loc. cit., Mayer § 125 not. 6, Sintenis § 189 not. 17. Di div. op. 
anche Brinz nella 1« ediz. p. 726. 727, non più nella 2* ediz. HI p. 293. 
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zione concorrono altri coeredi non aventi diritto alla col- 
lazione'', questi ultimi non possono computarsi nel calcolo 
della quota di collazione ®, 

2. L'obbligo della collazione si verifica soltanto sotto 
la presupposizione, che l'ereditando non abbia ordinato 
il contrario^. L'obbligo della collazione vien meno anche 
quando con essa sarebbe lesa la legittima del conferente*^, 

3. Oggetto dell'obbligo della collazione" non è qua- 
lunque dono dell'ereditando**, ma soltanto: a) la dote*^; 
b) la donazione per causa di matrimonio e ciò che le cor- 



(7) P. es. una vedova povera, o eredi istituiti non discendenti. 

(8) Gfr. B 609 nota 5. Arndts p. 836 sg., Pein p. 281 sg. 380 sg., Van- 
gerow § 516 osservai. 2 Nr. II. % Leist p. 383. 482. Di diversa opinione 
Dernburg III § 141 nota 17. 

(9) Nov. 18 e. 6. : — < nisi expressim designaverit ipse, se velie non fieri eoi* 
lationem >. Si ò sufficientemente d*accordo, che a questo expressim designare 
basti qualunque non ambigua dichiarazione di volontà, che Terede debba avere 
la liberalità in antiparte, come pure che questa dichiarazione non abbisogni di 
alcuna forma. Cfr. Francke p. 245 sg., Arndts p. 832 sg., Fein p. 394 sg.» 
Sintenif m§189notel2. 13,HoIzscbuber lI§89Nr. 11, Zimmermann 
p. 420, Leist p. 482 sg. 486 sg. Seuff., Arch. II. 73, X. 69, XXXL 
153. 347. 

(10) GoDa volontà presuntiva delFereditando non si può conseguire un effetto, 
che la sua volontà espressa non sarebbe stata in grado d^ottenere (§ 582 nota 2). 
Arndtf p. 834, Fein p. 382sg., Leist, p.485, E. A. Seuffert nelle aggiunte 
al Tratt di suo padre § 587 nota 6. 

(11) Francke, neirarticolo citato allo *, Arndts p.837 sg., Fein p. 199 sg.^ 
Leist, p. 402 sg. 

(12) Nell'epoca anteriore era assai diffusa Topinione, che in massima debba 
assolutamente conferirsi ogni dono dell* ereditando, e che la non collazione 
formi l'eccezione. Contro questa opinione, che ora ò affatto abbandonata, è 
rivolta la dissertazione di Francke; cfr. pure Arndts p. 837 sg., Fein 
p. 250 sg., VangerowII§516 osservaz. 3. Se il diritto romano prescrive la 
collazione di certe liberalità, pel motivo che non è da ritenere che l'ereditando 
abbia voluto con le stesse dare al ricevente un vantaggio sui suoi coeredi, esso 
non contiene perciò la massima, che debba conferirsi ogni liberalità, della 
quale non sia da supporre, che l'ereditando abbia voluto darla in antiparte al 
ricevente, e meno che mai contiene la massima, che nel dubbio sia da ritenere 
d'ogni liberalità, che non si sia inteso di darla in antiparte. Seuff., Areh, 
XIX. 169, XXXIII. 316; altrimenti L 356, VUI. 276. 

(13) L. 17 C. h. t. 
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risponde (ir§ 508)"; e) la carica venale procacciata al 
figlio secondo il suo valore attuale*'^; d) la donazione ordi- 
naria, quando l'ereditando lo ha espressamente ordinato, 
o se da parte d'un altro discendente è da conferire una 
dote o donazione per causa di matrimonio e ad un tempo 
né questo discendente ha ricevuta una donazione ordinaria, 
né chi ha ricevuto la donazione ordinaria ha ricevuto una 
dote o donazione per causa di matrimonio *^ — La mas- 
sima da molti ^^ propugnata, che inoltre debba conferirsi 
tutto ciò, che l'ascendente ha dato al discendente per costi- 
tuire un'azienda domestica indipendente, non è sostenibile 



(14) L. 17G. A. ^. Fé in p. 262. 

(15) L. 20 pr. G. A. U, v. pare 1. 12 G. comm. tUr. iud, 3. 38. Fé in p. 207 sg. 
Quanto airodierna applicabilità di questa disposiiione, cfr. Fein p. 263 e gli 
■crìttori citati alla nota 5 del § 581. 

(16) L. 20 § 1 G. A. t, Francke p. 206 sg., Arndts p. 838 sg., Fein 
p. 210 sg., L eist p. 367-381. Seuff., Areh, 1. 356, XXXm, 316. — Fra le dona- 
zioni ordinane nel senso attinente a questo ponto devono annoverarsi anche le 
donazioni per causa di morte; rispetto alia collazione non assume importanza 
la loro natura di legati. Arndts p. 839, Fein p. 226 sg., Leist, p. 405. Di dir. 
op. Vangerow, II § 562 in f. — Ma deve conferirsi anche la donazione rìmu- 
neratoria? Secondo quanto s'è detto alla nota 11 del § 368 sicuramente, ad 
eccezione della donazione per ricompensa a chi ci ha salvato la vita. Di div. op. 
Arndts p. 842, Leist p. 405, in parte Fein p. 223. — GoUazione della dona- 
zione fatta al figlio di famiglia, la quale si consolida per la morte del padre? In 
contrario Leist p. 367 sg.; in favore Fein p. 229 sg., come io credo a ragione, 
ett. § 609 nota 9. — La corrisponsìone d*alimenti e di spese di studio è una 
donazione solamente quando non è adempimento del dovere paterno. Gfr. 1. 50 
D. fam, ere. 10. 2. Arndts p.842, Leist p. 434 sg. 492 sg. Se uff., Arch. lU. 
849, VII. 206, IX. 190, X. 67 [Spese del volontariato militare d*un anno Seuff. 
XLVI. 202 (contro la collazione)]. — Non cadono sotto al concetto della dona- 
zione nel senso della 1. 20 cit. i regali d'occasione. Gfr. 1. 194. 214 D. de 
V. S, 50. 16, 1. 31 § 8 D. de don. t. v. «. u. 24. 1, 1. 12 § 3 D. <^ admin. 26. 7. 
Fein p. 218. — Gfr. pure Arndts p. 842 lit. e. d, /"., Fein p. 221 sg., Leist 
p. 440 sg., Seuff., Areh. XXXL 153. 

(17) Arndts p. 839 sg.,Puchta §513 2^, Sintenis§ 189 nota 24, Brinz 
1* ediz. p. 725. 2* ediz. lì p. 296. Holzschuher li § 186 Nr. 9, Leist 
p. 402*433 (con invocazione del diritto tedesco). Di div. op.Francke p. 222 sg., 
Fein p. 259 sg., Vangerow II § 516 osservaz. 3 in f., Zimmermann 
p. 394. 
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secondo il diritto romano ^^, ma ha a suo favore una pratica 
costante ^^ 

4. I nipoti da figli ecc. devono conferire non solo le 
liberalità fatte ad essi, ma anche quelle fatte ai loro geni- 
tori ecc., in quanto le stesse sono ad essi pervenute*®. 



(18) Le leggi enumerano gli oggetti della collazione in modo troppo detei> 
minatamente particolare per consentire nn^estensione ex rottone legia (I § 22). 
LMndicata opinione, almeno prima, veniva fondata pure non tanto sniridea dì 
una liberalità quanto su quella d'un mutuo tacito. F e i n p. 259. Di div. op> 
Brinz 2* ediz. Ili p. 296 nota 11. 

(19) Se uff.. Areh, III. 349, IV. 136 (▼. pure 127 nota 1), VII. 206, Vili. 276, 
X. 67, XXV. 249, XXXIII. 238. In contrario neppure XIV. 161. — In base ad 
una considerazione assai superficiale si sono indicati come oggetto della colla* 
zi one anche i debili dell'erede verso Fautore. In contrario Francke p. 176, 
Fein p. 36. 

(20) Questione controversa per più riguardi. In divergenza da quanto s*è 
insegnato nel testo viene affermato: a) i nipoti (rispetto alle liberalità che qui 
sono in questione) non sarebbero obbligati alla collazione, nella successione 
dell'avo, rimpetto ai fratelli e alle sorelle del padre, ed in genere verso gli altri 
nipoti. Cosi, rispetto ad entrambi i punti Fein p. 350. 351. — b) Inoltre si 
afferma che la presupposizione dell'obbligo di collazione dei nipoti non sia, 
che l'elargizione fatta ai genitori sia giunta ad essi, ma che essi siano diventati 
eredi dei genitori, o che essi siano diventati eredi dei genitori e ad un tempo 
l'elargizione in questione sia giunta ad essi, od anche che non sia richiesta 
nessuna delle due cose. Tale questione viene ben anche risoluta diversamente 
a seconda che i nipoti consuccedono esclusivamente fra di loro o con fratelli e 
sorelle dei loro genitori. Cfr. i prospetti in Fein p. 353 esg., VangerowII 
§ 516osservaz. 2 N. I. 6.a, Holzschuher II § 186 Nr. 5. b, inoltre Z i m m e r** 
m a nn p. 413 sg. L e i s t p. 387 sg. 484 sg., K o h ler , Arch.per la prat, eh. LIX, 
p. 91 sg. *— e) Più recentemente Brinz nella 1* ediz. p. 727 sg. ha posto 
innanzi la massima, che secondo la Nov. 118 i nipoti non debbano più confe* 
rire ciò che è stato elargito in genere ai loro genitori. — Rispetto a tali que- 
stioni importano principalmente i seguenti punti. — 1. La 1. 19 C. h, t. pre* 
scrive, che i nipoti succedendo all'ava debbano conferire ai fratelli e sorelle dei 
loro genitori la dote o rispettivamente la donazione per causa di matrimonio 
data ai genitori, succedendo all'avo materno debbano conferire ai fratelli e 
sorelle della loro madre la dote data alla madre ; invece essa non prescrive, 
che i nipoti anche succedendo all'avo paterno debbano conferire ai fratelli • 
sorelle del padre la donazione per causa di matrimonio fatta al padre. Che essa 
non disponga in quest'ultimo senso, sebbene la lezione del passo sìa contro- 
versa, è cosa perfettamente sicura per la ragione che il passo pone sulla stessa 
linea l'obbligo di collazione dei nipoti colla deduzione del terzo nella divisione 
dell'eredità, la quale deduzione secondo il diritto d'allora colpiva bensì sempre 
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Le liberalità fatte a loro stessi devono conferirle anche 



i nipoti da figlie di fronte a* figli deirereditando ed i nipoti da figli nella suc- 
cessione alFava, ma certo non i nipoti da figli nella successione alFaTo. Cfr. 
1. 4 C. Th. de leg, her, 5, 1. In relazione a questa deduzione del terzo Tobblìgo 
di collazione dei nipoti era stato introdotto dalla I. 5 C Th. eod., ma soltanto 
per la dote, che allora per il non emancipato formava l'unico oggetto di colla- 
zione, e soltanto pel caso di successione airavo, poiché secondo il dirìtio di 
allora la coUatio dotis si verificava soltanto nella successione a persone di sesso 
maschile. Ora la 1. 19 cit, in base alla legge di Leone, equipara alla dote la 
donazione per causa di matrimonio, ed al caso della successione alleavo il caso 
della successione all'ava ; ma tien ferma la connessione colla deduzione del 
terzo e cosi anche secondo essa la collazione dei nipoti apparisce come nn 
prezzo, che essi al modo degli emancipati devono pagare in nn caso, in cui 
propriamente non hanno alcuna ragione sulla successione, 1. 5 G. Th. ciL i. f.: 
-^ < quos eonsUU alienile iam familiae esse proereatos >. Ora poiché colla Not. 
118 è stato a tutti i discendenti accordato un diritto ereditario eguale in vìa 
dì principio, cosi dopo la stessa la 1. 19 cit. non può più applicarsi, come non lo 
può la collazione dell'emancipato, ed a tale stregua, per quanto mi è dato 
scorgere, conviene dare piena ragione a Brinz. >- 2. Ma secondo me la 1. 19 
cit. si riferisce soltanto al xaso, in cui dote e donazione matrimoniale non sono 
giunte nelle mani del nipote. Se, come nessuno dubita, la 1. 19 cit. è da spie- 
gare colla 1. 5 G. Th. cit., quest'ultimo testo non aveva alcun motivo per 
introdurre come qualche cosa di particolare l'obbligo di collazione del nipote 
pel caso che la dote pervenga a costui. Poiché ò accertato, che la eoUatio 
dotis veniva concepita soltanto come una estensione della coUatio emaneipati, 
e quanto a quest'ultima, v. L 2. pr. D. h. t: — « igitur sive herediUdem a patre 
sive legaium aeceperit, hoc eonferre debebit ». Arroge, che secondo il diritto 
dell'epoca della 1. 19 cit. il credito dotale di regola non trapassava punto agli 
eredi della donna, cfr. Arndts p. 844. •>- 3. Quindi se la 1. 19 cit. per la 
nostra questione non viene in considerazione, deve applicarsi la regola della 
1. 2 D. cit. (nota 1), e noi otteniamo il principio assai naturale, che chi sop- 
porta l'obbligo della collazione non sia tanto la persona, quanto il ramo, ma 
che ciascun rappresentante del ramo debba conferire ciò che é stato largito 
al ramo solamente in quanto é ancora a sue mani, come pure la persona deve 
conferire ciò che é stato ad essa elargito solamente in quanto é ancora a sue 
mani (nota 24). Goncorda nel principio attualmente anche Brinz nella 2^ ed. 
HI p. 300, salvoché egli, in conformità a ciò che si osserva in seguito nella 
nota 24 in f., tiene anche qui per decisivo l'aver ricevuto, non il ritenere. — 
4. Nell'epoca anteriore era assai usuale il procedere in questa questione col 
concetto del diritto di rappresentazione (§ 572 nota 4), col che si giungeva 
poi ad un incondizionato obbligo di collazione dei nipoti, o puramente e sempiì- 
eemente od almeno di fronte ad altri discendenti. Attualmente il concetto del 
diritto di rappresentazione, come in genere, cosi anche nella sua applicazione 
alla questione che si ha innanzi, ò abbandonato completamente. — 5. La pra- 
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quando sono state loro fatte prima della morte dei loro 
genitori ecc.**, 

5. Colle cose stesse elargite devono restituirsi i frutti 
da esse ricavati dopo l'avveramento delia delazione della 
eredità^. D'altra parte l'obbligato alla collazione può esi- 
gere il rifacimento delle spese necessarie ed utili da lui 
fatte sulle cose elargitegli, per quelle fatte dopo l'avve- 
ramento della delazione, incondizionatamente, per quelle 
anteriori, in quanto ancora sussistono^l Se l'obbligato 



Uca ondeggia come la teoria. V. Seuf f., Areh. Vm. 69, X. 187, XI. 163. [Mas- 
senbach, L'obbligo di collazione dei ntpot» (die Collationspflicht der Enkel) 
dissertazione di Gottinga 1891; Heringhaus, Debbono % nipoti conferire 
quanto fu elargito al loro parens predefunto ? (Haben Enkel za eonferiren, was 
ìhrem vorverslorbenen parens zugewandt war ? Dissertaz. di Wirzburg, 1898)]. 

(21) Le leggi qui non distinguono ed il supposto che Tereditando abbia donato 
ai nipoti come ad estranei, ha a suo favore meno argomenti del supposto che 
egli abbia donato ad essi come a futuri partecipi del patrimonio famigliare. 
Arndts p. 844, Fein p. 362 sg. Vangerow U § 516 osserraz. 2 Nr. 6. 6. 
Di div. op. Sintenis III § 189 not. 20 e gli scrittori W\ menzionati. 

(22) Non devono restituirsi i frutti percepiti prima della delazione ereditaria: 
la volontà deirereditando, che il ricevente non debba essere avvantaggiato sui 
suoi eredi con quanto gli è largito, è eia accettare soltanto per la sostanza della 
cosa largita, non pel suo reddito *— altrimenti perchè se ne sarebbe egli sposses- 
sato prima? D*altra parte se Telargizione non deve procacciare al ricevente 
alcun vantaggio sui coeredi, ciò che è stato largito deve dividersi coi coeredi 
facendo capo alFistante, in cui esiste una coeredità. Le fonti contengono sol- 
tanto un unico passo attinente a questo punto, \, h % \ H, de dot, coli. 37. 7, e 
questo passo sebbene non attesti direttamente ciò che si è detto, non lo con- 
traddice neppure, se si considera, cioè, che nulla costringe ad intendere per 
quella mora, di cui parla il passo, una mora nel senso tecnico della parola (c« 
d. mora soggettiva, II § 276 nota 2). Però le opinioni qui divergono molto. Si 
afferma: a) che all'obbligazione di prestare i frutti si faccia luogo soltanto colla 
adizione dell'eredità; ò) che ad essa si faccia luogo soltanto colla mora (pro- 
pria) ; e) dall'altra parte, che si verifichi una mora ex re subito colla morte del- 
Tereditando. Cfr. Arndts p. 841, Fein p. 309 sg. 321 sg., Leis t p. 476 sg., 
Koppen p. 257, Brinz 2* ediz. Ili p. 298, Dernburg III § 141 noU 12; 
inoltre gli articoli di L. Langenn nelle lUustrazioni di questioni giuridiche 
pratiche [ErOrterungen praktischer Rechtsfragen] sue e di Kori II p. 193 sg. 
(1830), Pf eiff er. Disquisizioni prat. IV p. 88 sg. (1836), 6 u y e t, Areh. per la 
prat. eiv. XXI p. 161 sg. (1838). Holzschuher II § 186 nota 15, S euf f., Areh, 
IX. 191, XVL 178, XXIV. 250, XL. 32 (Trib. deirimp., Sent. XI p. 245). 

(23) La disposizione della Lì % bD. de dot. coli. 37. 7: « Cum dos eonfertur^ 
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alla collazione non ha più,, o non ha più in condizione, 
inalterata, ciò che deve conferire, egli è obbligato al risar- 
cimento, quando la perdita ha avuto luogo per suo dolo 
o per una negligenza, che egli suole evitare nelle proprie 
emergenze**. 



impensarum neeessartarum fit detraetio, ceterarutn non > ha soltanto valore sto- 
rico ; V. 1. 8 D. de impeni. 25. 1 , 1. un. § 5 G. de rei ux, act, 5. 13. La prora 
positiva di ciò che si è detto nel testo sta nel principio : coUaiUmem viri boni 
arbiiratu fieri, 1. 2 § 2 1. 5 § 1 D. A. e., 1. 5 § 1 D. <f« dot. coU. 37. 7. In particolare : 
a) agli aventi diritto alla collazione non è lecito volersi locupletare col patri- 
monio dell'obbligato alla collazione; b) dopo l'avveramento della delazione del- 
l'eredità l'obbligato alla collazione può detrarre le spese secondo gli stessi 
principt, giusta i qaali egli potrebbe detrarre le spese fatte sopra una cosa 
altrui. V. però quanto alle spese utili I § 195 nota 7, e cfr. in genere Fein 
p. 331 sg. (il quale scrittore del resto qui, come nella restituzione dei frutti, 
vuole che si ponga mente non al punto della morte dell'ereditando, ma a quello 
dell'adizione deU'eredità, v. al riguardo nota 1). 

(24) L'emancipato rispondeva per la culpa soìianio dopo l'avveramento della 
delazione dell'eredità, 1. 1 § 23 1. 2 § 2 D. A. t.; ma la Nov. 97 e. 6 stabilisce 
per la collazione dei discendenti il principio della responsabilità incondizionata 
per causa di culpa. L'opinione del Fein, che questo passo sia da riferire sol- 
tanto alla culpa lata, ò arbitraria. Fein p.* 313 sg., Arnd ts, Dit. G. p. 840 sg. 
e Band. § 530 not. 1. Nò maggiormente può giustificarsi l'opinione del Lei si 
(p. 473 sg.), che la Nov. 97 e. 6 contenga soltanto una decisione particolare per 
il caso speciale in essa indicato (perdita della dote per trascuranza della tem- 
pestiva citazione del marito). Leist vuole del resto far rispondere della culpa 
l'obbligato alla collazione non soltanto a cominciare dall'adizione dell'eredità, 
ma subito colla morte dell'ereditando, giusta la forza retroattiva dell'adizione 
dell'eredità; cfr. al riguardo § 531 nota 14. — La mitigazione della diligenza 
quam suia deve tornar a profitto del coerede anche qui, come nel rapporto fra 
coeredi in genere (§ 608 nota 24). Fein p. 98 sg., v. però anche Sch midt 
p. 118 nota 164. — Zimmermannp. 400 sg. afferma, che l'obbligato alla 
collazione debba sempre conferire (lasciarsi imputare) il valore di ciò che ha 
ricevuto. Nella Nov. 97 e. 6, osserva questo scrittore, non si fa parola di pre- 
stazione di colpa ; €. ma Giustiniano motiva la sua decisione soltanto colla cir- 
costanza, che la donna, che a causa della sua dote è fornita di cosi grandi 
privilegi, debba attribuire a sé stessa il detrimento (aibimet culpam inftnU) > ! 
Questa affermazione, che finora stava affatto isolata, viene attualmente avanzata 
anche da Brinz nella 2* ediz. II p. 297; egli è d'opinione, che secondo il prin- 
cipio della nuova collazione debba conferirsi ciò che è stato ricevuto, non ciò 
che il coerede ritenga all'epoca dell'avveramento della delazione dell'eredità 
(v. in contrario ciò che s'è osservato nella nota 1), e scorge u'^la disposiziooe 
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6. Non ha luogo coazione diretta all'adempimento del- 
l'obbligo della collazione ; la conseguenza del suo inadem-i 
pimento è soltanto che l'obbligato alla collazione perde 
la sua quota d'eredità a favore di chi vi ha diritto^. Ma 
per il conseguimento della quota ereditaria basta già la 
promessa della collazione previa costituzione di congrua 
sicurtà^. La collazione viene eseguita mediante divisione 
naturale^ o mediante compenso in valore^, la qual ultima 



della Novella una singolarità. Per l'opinione dominante Kòppen, op. citata 
p. 253 nota 1. Per la collazione a stregna del valore all'epoca del ricevimento 
Dernburg III § 141 nota 11. 

(25) Così era per la eoUatio emancipati e per la collatio dotis, e la legislazione 
imperiale a questo riguardo non ha disposto nulla di nuovo. L. 1 § 10. 13 1. 2 
§ 8. 9 1. 3 pr. D. h, t,, 1. 11. 12. 16 G. h. t. (non contraria la 1. 1 pr. D. de dot, 
eoU.Zl. 7, Fein p. 168). Arndts p.812. 825 sg. 845. 847 sg., Fein p.lOSsg. 
167 sg. 295 sg., Schmìdt p. 119 sg., Brinz 1* ediz. p. 732 sg. 2* ediz. Ili 
p. 303, VangerowIIg515osservaz. Nr. 6 in f., Zimmermannp.410.422sg. 
Seuff., Areh. XXXI. 348. L'opinione anteriormente dominante ammetteva 
(dopo l'acquisto dell'eredità) la coazione diretta alla collazione, Fein p. 295 sg., 
e cosi attualmente ancora Sintenis § 189 not. 4, Leist p. 450 seg. (con 
richiamo al diritto tedesco). Nella stessa posizione dell'obbligato alla collazione 
sono i suoi creditori. Essi non possono per avventura pretendere la sua quota 
d'eredità e lasciare ai coeredi, d'insorgere per parte loro contro l'obbligato alla 
collazione come aventi un diritto di credito, quindi come creditori chirogra- 
fari. Thibaut, Pànd, § 883 nota p. Fé i n p. 342. Anche chi ha un diritto di 
pegno sulla quota ereditaria non può elevare pretese ad esso se non contro 
adempimento dell'obbligo di collazione. Wo If f , Archiv, per la GP. prat. VII 
p. 278 sg. [Azione rivolta alla collazione dopo la divisione dell'eredità: Seuff., 
Arch., U. 188]. 

(26) L. 1§9. 10. 11. 13 1.2 §91. 5§1 D, h. ^ Arndts p. 812 sg. 825. 845, 
Fein p. 9 sg. 164. 297 sg., Schmidl p. 110. 117 sg. — Accorda ìlbenefieium 
inveniarii tutela rispetto all'adempimento della collazione? Arndts p. 848, 
Fein p. 335 sg., V.angerow II §516 osservaz. 4, Zim merm an n p. 411, 
Leist p. 478. 

(27) L. 1 § 1 1 D. A. /. € Quamvia autem edietum praetoris de eautione loquatur, 
tamen etiam re posse iteri eollationem, Pomponius libro septìiagesimo nono ad 
edietum seripsit. Aut enim re, inquit, aut eautione facienda eollatio est,,, >. 

(28) L. 1 § 12 D. A. ^ € Sed et si tantum forte in honis patemis emaneipatus 
remittatf quantum ex eollatione suus habere debet, dicendum est emaneipatum satis 
contulisse videri: idem et si nomen patemi debitorie delegaverit vel fundum 
remve aliam dederit prò portione bonorum, quae con f erre debuit », L.bD, h, t. 
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cosa si concede all'obbligato alla collazione secondo l'equo 
apprezzamento del giudice*^^ 

IV. Rapporto giaridico in caso ohe altri ritenga l'eredità*. 

Introduzione. 

§ 611. 

Per ciò che all'erede l'eredità venga da un terzo ritenuta 
in tutto od in parte, nasce a favore dell'erede una ragione 
alla restituzione di ciò che è ritenuto. Se il soddisfaci- 
mento di questa ragione è ricusato, compete all'erede 
l'azione ereditaria (I § 122). Ciò che di particolare deve 
dirsi di questa ragione e di questa azione, ha la sua base 
principalmente in questo, che è appunto eredità quello che 
viene ritenuto : ragione ed azione sono fondate sulla riten- 



(29) Bisogna muovere da ciò, che la ragione di collazione è rivolta in prima 
linea alla restituzione in natura; la 1. 1 § 12 D. 37. 6 presuppone l'accordo delle 
parti, la 1. 5 C. 6. 20 parla d*un caso particolare. Ma se la collazione deve aver 
luogo arbUratu boni viri (nota 23), non potrà negarsi all'obbligato alla collazione 
di rifondere il valore, se ofifre un equivalente affatto sufficiente e Tavente diritto 
alla collazione non può provare un particolare interesse alla restituzione in 
natura. Le opinioni sono divise. Gfr. Arndts p. 845, Fein p. 298 8g.(il quale, 
certo a torto, ritiene risoluta la questione dalla Nov. 97 e. 6 nel senso del rifa- 
cimento del valore, similmente in sostanza Zimmermann, Arch.per ìaprat, 
civ. LI p. 395 sg.), Sintenis III § 189 not. 34, Leist, p. 465 sg., Brinz 
2' ediz. Ili p. 299. 302. — Nella collazione mediante rifacimento del valore è da 
porre a base il valore attuale deiroggetto della collazione. La 1. 20 pr. G. h. L 
contiene un ius singtdare, cfr. 1. 30 § 2 G. de inoff. 3. 28. Arndts p. 846 sg., 
Fein p. 304 sg., Leist p. 468. 

(30) Dovere di manifestazione deirobbligato alla collazione. Gfr. Sp. Sass. I. 
13 § 1 e Leist p. 455 sg. Seuff., Areh. IX. 190, XU. 346 nota 1, XV. 261, 
XIX. 169, XXm. 189, XXXVl. 51. 

(*) Dig. b,Z de hereditatis petitione. God. 3. 31 de petitioue heredUatìs, — 
Glflck VII p. 491-672. Vili p. 1-20 (1804. 1807). V. BuchhoUz, Dièser- 
fazioni giuridiche Nr. 1 (1833). Fabricius, Museo Ben. VI p. 165 sg. (1833). 
Arndts, Contributi Nr. 1 (1847). Rosshirt, Diritto ereditario teetamen- 
torto II p. 1 sg. (18i0}. Arndts, Diz. G. V. p. 207-238 (1844). Zimmermann, 
Arch. per la prat. civ. XXIX p. 212 sg. 454 sg. (1846). F r a n e ke , Commento ese- 
getico dogmatico sul titolo delle pandette de Hereditatis petitione (1864). May er 
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zione di eredità e sono dirette alla restituzione di eredità^ 
È una cosa del resto che si raccomanda, qui come nella 
ragione di proprietà (I § 193 sg,), il trattare in particolare 
anzitutto deiroggetto* della ragione, e soltanto poi delle 
sue presupposizioni^. 



§ 130-133, Vangerow n§ 506- 508, Sin tenia III § 190-192, Bri nz l»ediz., 
§ 159-165. 2* ediz. Ili § 400-402, Unger § 50-53. Un prospetto dà la disserta- 
zione inaug. (a Bresiau) di E. Cohn (1883). 

(1) Qaindi i passi delle fonti, che trattano d'uno di questi punti, possono S ^^^' 
sfruttarsi anche per Taltro. Gfr. A r n d t s , Contributi p. 29. — K d p p e n, Trattato 

p. 326. 330 e sg. pone "à base della ragione dell'erede, in quanto eccede quel 
che ha lasciato Tereditando, la categoria della negotiorum gesHo. 

(2) Questa espressione è migliore della espressione contenuto, che era usata 
per la ragione rivendicatoria nelle anteriori edizioni [fino alla terza]. Gfr. Il 
§ 252 nota 1. § 262 nota 1. 

(3) La hereditatis petitio è una vindicatio hereditatis, come la rei vindieatio è 
una vindicatio rei. Gai. II. 20. IV. 17, 1. 8 D. h. t., 1. 19 i. f. D. de inoff. 5. 2 e 
molti altri passi. Ma si disputa, se sia la hereditas nel senso oggettivo (l*eredità) 
o la hereditas nel senso soggettivo (il diritto ereditario) (cfr. § 536 nota 3, § 605 
nota 10) quella, che è presa di mira colla hereditatis petitio. Per quest'ultimo 
concetto Arndts, Contributi p. 15 sg. Pand, § 531 not. 2, col consenso di 
molti; per il primo Dernburg, sul rapporto della hereditatis petitio e delle 
azioni ereditarie singolari [ùber das Verhàltniss der hereditatis petitio und dar 
erbschaftlichen SingularUagen] p. 13 sg., Francke p. 2, Brinz 1' edizione 
p. 682, 2* edizione III p. 215. KOppen, TraUato p. 291. — Unger (§ 50 
not. 2) ha chiamata oziosa questa controversia, ed effettivamente non ven- 
gono ricavate conseguenze pratiche dalle opposte opinioni. Ma se si fa que- 
stione della concatenazione dei concetti, mi pare pure incontrastabile che ai 
Romani nella hereditatis petitio la hereditas è apparsa quale cosa, come quale 
oggetto della rei vindicatio la cosa corporale. Si legga soltanto Gai. IV. 17, 
ove hereditas come oggetto di rivendicazione è posta affatto suUa stessa linea 
con eolumna, grex, fundus, aedes. Invero questa cosa, che forma Toggetto 
della hereditatis petitio, consta di diritti, e di questi diritti l'attore afferma, che 
essi siano suoi, non per sé stessi come singoli, ma come lasciati da un defunto; 
egli afferma quindi, che i diritti lasciati da un defunto sono suoi, od in altri 
termini che egli è erede del defunto. Ma anche per la rei vindicatio rafferma, 
zione dell'attore, che la cosa è sua, è soltanto un'altra espressione dell'affer. 
mazione, che il diritto di proprietà sulla cosa è suo, e però nessuno dice, che la 
rei vindicatio sia non rei, ma dominii vindicatio. — Un valore pratico avrebbe 
l'opinione di Arndts, specialmente quando si volesse da essa trarre la conse- 
guenza, che l'azione ereditaria possa anche istituirsi senza ritenzione di fatto 
dell'eredità, di fronte a semplice impugnativa verbale del diritto ereditario, e 
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A. Oggetto della ragione ereditaria. 

§ 612. 

1. La ragione ereditaria tende direttamente alla resti- 
tuzione di ciò, che l'avversario possiede attualmente come 
eredità. Ma dell'eredità fanno parte non solamente le cose, 
che sono state nella proprietà dell'ereditando, bensì anche 
quelle, che egli ha acquistate in buona fede, come pure 
quelle, sulle quali gli competeva un diritto reale su cosa 
altrui autorizzante al possesso, od un diritto di ritenzioDe, 
ed anche quelle, di cui egli aveva soltanto la detenzione, 
ma delle quali egli rispondeva ed al presente risponde 
l'erede^ Anche ciò di cui il possessore stesso era debi- 
tore verso l'ereditando o di cui è diventato debitore 
verso l'eredità, appartiene all'eredità*. Inoltre appartiene 
all'eredità ciò, che è stato procacciato per l'eredità^, e ciò 



questa conseguenza non ne traggono i suoi fautori. Del resto tale questione 
non può secondo me risolversi incondizionatamente in senso negativo. Cfr. I 
§ 45 nota 8, e v. pure Mahlenbrnch, CotU. del Gl&ek XLIU p. 85. 
g6i2. (1) Per ciò che s*ò detto fino ad ora cfr. 1. 18 § 2 1. 19 pr. § 2 D. A. t., 1. 41 
§ 1 D. A. ^. Francke p. 203 sg. Quid delle cose, che erano bensì nel possesso 
giuridico, ma non nei possesso di buona fede delFereditando ? Nel senso che 
anche queste possano richiedersi colla hereditatis petitio, Ihering, Sul fonda- 
mento della tutela del possesso [Ober den Grand des Besitzesschntzes] p. S5 sg., 
Dernburg IH §172** [Leinwebbr p. 20 sg.: diversamente per la questione 
della stima]; in contrario Francke p. 205, Bruns, Azioni possessorie p. 16. 
Cfr. 1. 1 C. Th. quor. bon. 4. 21 ed in seguito § 614 nota 5. Se uff., An^.W- 
147, XVIII. 93, XXXI. 346 (Budde, Deeis. del Trib. Sup. d'app. di Bostodf 
Vili p. 244 sg.). 

(2) L. 13-16 pr. § 3 D. A. t. 

(3) Non ciò che è bensì procacciato con danaro ereditario, ma non per Tere- 
dità. L. 20 pr. §1 D,h. t. Francke p.211sg., Ruh air 9LÌ,Areh. perla praL 
eiv. LXVIl p. 293 sg. [Schulte, Fino a guai punto la massima ressuccedit 
in locum pretii si differenzia néW azione ereditaria e nélVazione dotale? Diss. di 
Erlangen 1897 — Leinweber, spec. p. 48 e sg. (la responsabilità dei bonae 
fidei possessor in base ai negozi giuridici sulla res aliena) (anche su quanto 
segue)]. 
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che è subentrato in luogo di cose ereditarie*. Infine appar- 
tiene all'eredità anche ciò che è stato lucrato da cose 
ereditarie \ 

2. La ragione ereditaria può tendere anche al risarci- 
mento per ciò che s'è anteriormente posseduto come ere- 
dità ^ A questo riguardo bisogna distinguere, se la perdita 
s'è verificata prima o dopo della citazione ^^ e se il posses- 
sore era in buona o in mala fede^. Dopo la citazione tutti i 
possessori rispondono del dolo e della negligenza^, il pos- 
sessore di mala fede anche del caso fortuito*®. Prima della 
citazione il possessore di mala fede risponde del dolo" e 
della negligenza*-, mentre il possessore di buona fede, che 



(i) Prezzi di vendita, pagr&nìenti di debiti, tacitazioni di diritti dedotti in 
friuJizio, ragioni nascenti da perdita o danneggiamento di cose ereditarie. L. 16 
§ 1.2.4.5. 7 1 20 §2 1.22 1. 23§ 11. 25 pr. § 18 1. 30 1.31 § 5 L34 § 11.35 
1. 40 § 2 D. h. t. ; efr. 1. 24 eod, ( Fr anck e p. 264 sg.). 

(5) Specialmente quindi fratti in senso stretto, fitti e pigioni, interessi (partus 
ancillae, acquisto per via di schiavi). L. 13 § 7 1. 20 § 3 1. 25 § 20 — 1. 301. 40 
§ 1 1.52.55.56 D. A. ^, cfr. 1. 20 § 18 1. 24 D. A. ^ Francke p;214 8g. 313sg. 
G òppert, Prodotti organici p. 127 sg. 

(6) Su questo punto ha dato disposizioni un Senatoconsulto del regno del- 
rimp. Adriano (129 d. Cr.), il e. d. S. C. Juventianum, il cui testo è riportato 
neUa 1. 20 § 6 D. A. t. Però questo senatoconsulto non contiene esclusivamente 
diritto nuovo, ma riproduce in parte massime, che erano già state elaborate 
dalla dottrina e dalla pratica. Francke p. 225. 226. -— Secondo la sua lettera 
questo senatoconsulto si riferiva soltanto alla caducorum vindicatio per parte 
del fisco ; ma esso è stato esteso pacificamente alla hereditatia petitio in genere. 
L. 20 § 7-10 D. h, t., 1. 1 pr. C. Kt, 

(7) Presupposto che essa sia pervenuta anche a notizia del possessore, L. 20 
§ 6 ì. f. 11 1. 25 § 7 D. h, t. Gfr. I § 126 nota 5. Francke p. 235 sg. Ord. di 
pr. civ. § 239. 230. 

(8) L. 20 § 13 1. 25 § 3. 5. 6 D. h. t. 

(9) Anche il possessore di buona fede: egli, dicono le fonti, per effetto della 
citazione è costituito in mala fides. L. 20 § 1 1 l. 25 § 7 1. 31 § 3 D. A. ^ Su questa 
troppo spinta espressione v. I § 124 nota 5. 

(10) L. 40 pr. D. A. t. Sulla limitazione da aggiungersi a questa proposizione 
V. I § 124 nota 9, II §280 Num. 2. Francke p. 359 sg. 

(11) L. 20 § 6 1. 25 g 2. 9 1. 13 § 2 D. h. t. Questa proposizione sia nel sena- 
toconsulto; ma non è inverosimile, che essa già anteriormente abbia avuto 
vigore. Francke p. 149 sg. 270, Pernice, Labeo II p. 255. Di div. opin* 
Voigt, Jus naturale IH p. 584 nota 939. 

(12) L. 25 § 2 1. 18 pr. 1. 31 § 3 1. 54 § 2 D. h. ^, cfr. 1. 20 § 4 1. 36 § 2 eod. 
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ha perduto il possesso, resta obbligato solamente in quanto 
egli è ancora locupletato ^^^ Quindi egli non risponde in 



Specialmente sul caso della non riscossione di crediti ereditari ▼. 1. 25 § 2 1. 31 
§ 4 D. A. t. ed inoltre Francke p. 276 sg. — Ma giusta quanto 8*è detto alla 
nota 13 del § 193 toL I il possessore di mala fede può essere reso responsabile 
della colpa solamente quando egli, ad onta della perdita del possesso, con- 
tinua ancora a possedere Teredità, non se egli ha perduto tutto quello che 
possedeva. — Contro Topinione, che il possessore di mala fede (prima della 
citazione) risponda anche del caso fortuito (cosi anche Neuner, EsBenza 
€ specie dei rapporti di diritto privato p. 184 sg., cfr. I § 193 nota 13), ▼. 
Francke p. 256 sg. 274, Unger §52 nota 8, Arndts, Pand. § 533 not 3 
(contro Diz. G, V, p. 224). [Kòppen, Trattato p. 343 distingue fra il praedo 
e « il m. f, possessor che non è praedo, perchè ha un titolo, come Vemptor 
univeraitatis >]. 

(13) L. 20 § 6 D. A. (. : — « eos... qui itutas eausae habuissentt quare bona ad u 
pertinere existimassent, ueqìu eo dunUaxat {se, condemnandoe), qno locupUtiora 
ex ea re faeti essent >. L. 25 § 11 0. A. t. < Consuluit eenatus bonae fidei poeus- 
aoribua, ne in totum damno adficiantur, aed in id dumtaxat teneantur, in quo 
locupletiorea faeti annt. Quemcutnque igitur aumptum feeerint ex hereditatt, ai 
quid dilapidaverunt perdiderunt, dum re aua ae ahuti putant, non praestabunt, 
Nec ai donaverint, locupletiorea faeti videbuntur, quamvia ae remunerandum athi 
aliquem naturaliter obligaverunt ; piane ai àvTt^cdpa {retributUmem) aeeeperunt^ 
dieendum eat, eatenua locupletiorea faetoa, quatenua aceeperunt: velut genua 
quoddam hoc eaaet permutationia*. Quanto più la locupletazione svanisce, tanto 
più diminuisce anche la responsabilità del possessore di buona fede, e cosi il 
momento decisivo è esclusivamente quello della sentenza (naturalmente pre- 
supposto, che il possessore di buona fede dopo il principio della lite abbia 
adempiuto al suo dovere). L. 36 § 4 D. A. t. Francke p. 353 sg. — Si riferisce 
a questo punto lo scritto diSchrOder, Il eommodum neW azione ereditaria, 
Heidelberg 1876. Il concetto fondamentale di questo scritto è, che robbligazione 
del possessore di buona fede a restituire quanto ha acquistato dall'eredità e 
per Teredità, non si fondi, od almeno non in tutti i casi, su ciò che questo acquisto 
venga riguardato come « eredità », ma sopra una positiva disposizione del diritto 
romano, per la quale sì sia dovuto dare alFerede risarcimento per il pericolo 
che lo colpisce. Anch*io credo, che si farebbe torto al diritto romano, se si 
volesse ammettere, che esso qui si sia lasciato determinare in maniera decisiva 
dalla interpretazione letterale. La spiegazione letterale certamente non si sarebbe 
retta, se essa per ragioni di sostanza non fosse stata ritenuta calzante. Ha che 
d'altra parte Io index romano fosse autorizzato a condannare alla restituziooe 
degl'indicati acquisti perchè gli si era data istruzione di condannare alla resti- 
tuzione della < hereditaa », Taut. stesso non lo nega (p. 33. 69). La dimostrazione 
da lui intrapresa, che il diritto romano non abbia effettivamente concepiti gli 
indicati acquisti come < eredità », io non la ritengo riuscita. Cfr. su questo 
scritto Eohler, Riv. erit. trim, XIX p. 498 sg. 
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ispecie di quanto ha consumato dell'eredità, a meno che 
per tal modo non abbia risparmiato di spendere del proprio 
patrimonio"; se egli ha vendute cose ereditarie, deve 
restituire soltanto ciò che del prezzo di vendita è giunto 
a lui e rimasto presso di lui^^; se ha mutuato danaro 
ereditario, egli è liberato, restituendo il diritto di credito 
con ciò acquistato ^^. Se il possessore dell'eredità è tenuto 



(14) L. 25 § 12-16 D. h, t. 

(15) L. 20 § 17-20 I. 23 — 1. 25 § 1 D. K t., 1. 16 § 5 1. 18 pr. eod. Se egli 
posteriormente ha ricomprata la cosa, deve, insieme alla cosa, restituire anche 
il profitto ottenuto colla vendita e ricompera L. 22 D. A. t. Francke p. 258 sg. 
— Neppure indirettamente il possessore dell'eredità può essere costretto alla 
restituzione del prezzo già consumato ; perciò in questo caso si nega alPerede 
la rei vindieatio contro il compratore, se questi ha un regresso contro il posses- 
sore dell'eredità. L. 25 § 17 D. h. t Invero non ò generalmente riconosciato, 
che questo passo contenga l'indicata massima; cfr. al riguardo I § 186 nota 16, 
Arndts, Diz, G. V. p. 228 sg., Planck, Pluralità di contropersie giuridiche 
nel diritto di procedura [Mehrheit derRechts streitigkeiten im Proeessrecht] 
p. 213 sg., Dernburg (§ 611 nota 3) p. 85 sg., Francke p. 154 sg. 302 sg., 
Sin tenie HI § 191 no t. 16, Vangerow U§ 508 not. Nr. I. 3, Brinz2*ediz. 
III§401notal9,Bolze,^r(;A.j7«rZapra<.cir.LVlIp. 267sg., Schròder op.cit. 
p. 1 4. 1 OS ep h , Ann, per la dogm, XVI p. 209 sg., S e r a f i n i , Archivio giuridico 

XX p. 403 s., Francke, Areh. perla pr. civ, LXI p. 299 sg., Ruhstrat, 76. 
LXVIIp.377sg. Mommsen nella sua edizione delle pandette, che non impugna 
l'incontrastabile lezione < niai >, espone la congettura, che le parole e ni9i... 
habent » non siano d'Uipiano. Anche ciò è soltanto un ripiego di fronte alla sup- 
posta incongruenza de) contenuto del passo. Un'altra ancor meno commende- 
vole correzione in Bolze loc. cit. Serafiniloc. cit. intende il <nm> nel 
senso di e colla restrizione però >, il che linguisticamente non è impossibile, 
ma non s'adatta al contesto del passo. Contro Serafini Joseph, Biv. crit. trim. 

XXI p. 121 sg., Brinz, /&. p. 125 not. *, a favore dello stesso Francke, jRtt;. 
di letteratura di Jena 1878 p. 399 sg. e loc. cit. Quamjto alla supposta incongruenza 
del contenuto del passo, si osservi ancora : è pacifico che il passo dice non spet- 
tare all'erede alcuna ragione contro il compratore (spettare al compratore 
contro l'erede una eccezione), se il prezzo di vendita è pervenuto all'erede, 
quand'anche il prezzo di vendita non corrisponda al valore della cosa : anche 
qui il compratore desume la sua difesa dal rapporto fra l'erede ed il possessore 
dell'eredità. [Trenkel, La facoltà di rivendica delV erede rispetto alle cose ere- 
ditarie vendute dal possessore di buona fede deìV eredità, Dissert. di Gottinga 1891. 
Schippers, Fino a qual punto V erede ha facoltà di rivendicare le cose eredi- 
tarie alienate dal possessore di b, f. delV eredità ? (secondo il diritto comune e il 
cod. civile). Dissert. di Erlangen 1898]. 

(16) L. 30 D. K t Francke p. 318 sg. 

WixDSCHEiD — Voi. Ili, Parte i\ 18 



274 OG0ETTO DELLA IU6I0NE EREDITARIA § 612. 

al risarcimento, egli deve prestare all'erede il suo pieno 
interesse ; per la prova dello stesso vigono i principt gene- 
rali^''. Salvochè se una cosa ereditaria è stata alienata 
nell'interesse della stessa eredità, deve restituirsi soltanto 
ciò che s'è conseguito per essa ^^, come viceversa ciò che 
s'è conseguito per una cosa ereditaria alienata deve resti- 
tuirsi sempre, ed anche quando in base al criterio della 
prestazione dell'interesse non dovrebbe (o non in tale 
misura) sorgere una ragione contro il possessore*®. — 



(17) L. 20 § 21 1. 25 § 10 D. A. L Ord. di proc. eivUe § 260 [287]. 

(18) L. 20 § 1. 2 1. 33 § 1 1. 53 D. h, U, 1. 20 § 12. 16 eod. 1. 5 pr. eod. Gfr. 
del resto sulla 1. 20 § 2 e sulla 1. 33 § 1 cilt. Anche Ruhstrat, Areh, perla 
prat. eiv, LXVII p. 372 sg., che riferisce questi passi ad un possessore non 
obbligato al risarcimento e trova in essi espressa un*opinione teorica precedente 
al SC^^ Juventianum, 

( 19) Dal punto di vista della prestazione deirinteresse non si dee riconoscere una 
ragione al prezzo di vendita ottenuto ecc. rivolta contro il possessore di mala fede 
(e contro il possessore di buona fede dopo la citazione), se la perdita della cosa 
ereditaria si sarebbe verificata anche senza Talienazione, — < st... rea,,, eo modo 
interierit,quo esset interitura et ai eadem eauaa poaaeaaiouia manaiaaet » 1. 36 § 3 
D. h. t, V. pure L 33 § 1 eod,\ la 1. 25 § 8 D. h. t, (e sive autem ab alio rea poi' 
aideaiur, aive in tatum non exstet, loeum habebit haee elauatUa >) non considera 
punto il caso qui indicato. Il duritto all'interesse non tende airamxnontare del 
prezzo di vendita ottenuto, se la cosa è stata venduta troppo cara, o se essa nel 
frattempo è diventata deteriore nello stesso modo in cui anche senza la vendita 
lo sarebbe diventata. L. 36 § 3 D. h, t„ cfir. 1. 22 eod. Ma nel senso che il prezzo 
di vendita ottenuto debba in ogni caso restituirsi stanno le 1. 36 § 3 L 33 § 1 
1. 18 pr. 0. h.t, 1. 20 § 12. 16 D. h, t,, cfr. pure 1. 22 D. h. t. Come ragione di 
questa massima nella I. 36 § 3 cit. si allega, che il possessore di mala fede doo 
possa essere in condizione migliore di quello di buona fede, cfr. pure 1. 28 1. 33 
§ 1 eod. Ma la ragione decisiva non è questa; altrimenti il possessore di mala 
fede dovrebbe anche restituire il prezzo di vendita solamente in quanto egli Io 
abbia ancora, e v. 1. 18 pr. D. h, t. La vera ragione è, che il prezzo di vendita 
è subentrato alla cosa venduta e con ciò diventato eredità (nota 4),1. 22D.A.t. 
cfr. 1. 21 l^.de H, v, A. V. 18. 4. Quindi il possessore di mala fede risponde del 
prezzo di vendita a scelta dell'erede, anche se egli posteriormente ha riacqui- 
stata la cosa, 1. 22 cit. — Se il possessore di mala fede ha venduto troppo a 
buon mercato, egli, secondo la 1. 20 § 21 D. A. t., dee rispondere del < verum 
pretium >. Francke p. 254 riferisce questo passo al caso, in cui, non essendosi 
alienata la cosa, essa non sarebbe andata perduta per l'erede, ed intende quindi 
per € verum pretium > l'interesse (da determinarsi col giuramento estimatorio). 
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Come nel caso della perdita del possesso, il possessore 
risponde anche nel caso di deterioramento di ciò che 
ha posseduto*^. 

3. Dei frutti non percepiti, che un uomo ordinato 
avrebbe ricavati, il possessore di mala fede risponde fin 
da principio ^^ il possessore di buona fede dopo la cita- 
zione^; il possessore di mala fede dopo la citazione 
risponde anche dei maggiori frutti, che l'erede secondo 
la sua particolare condizione avrebbe potuto ritrarre*^. 
Per gli interessi** vige lo stesso come per i frutti in 
senso stretto, salvochè il possessore di mala fede prima 
della citazione non risponde dei frutti non percepiti*^. 



Io non credo ammessibile questa spiegazione, dato il contrapposto di quanto 
precede immediatamente nei passo. 

(20) L. 31 § 3 1. 54 § 2 D. A. U 

(21) L. 25 § 4 1. 20 § 2. 12 D. h. t, § 2 I. de off. iud. 4. 17. 

(22) L. 1 § 1 C. A. t„ § 2 I. cit. 

(23) Dal punto di vista della mora. Gfr. 1 § 124 nota 6; di div. op. anche 
Francke p. 283 sg. 

(24) Fra ne k e p. 227 sg. 272 sg. 393 sg. 

(25) Non gli si può ascrivere a colpa' 11 non aver collocato a frutto il danaro, 
che aveva nelle mani, poiché avrebbe dovuto far Timpiego a suo rischio ; egli 
non può pretendere di restituire il danaro ereditario permutato in un credito. 
L. 62 pr. D. de R. F. 6. 1. < Si navis a malae fldei possessore petatur, etfruetus 
oéstimandi sunt, ut in tahema et area, quae loeari solent, Quod non est ei con» 
trarium, quod de pecunia deposita, quam heres non atti[n]git, usuras praestare 
non cogitur: nam etsi maxime vectura sieut usura non natura pervenite sed iure 
pereipitur, tamen ideo vectura desiderari potest, quoniam perieulum navis pos- 
wssor petitori praestare non debet, cum pecunia perieulo dantis foeneretur ». 
L. 20 § 14 1. 30 D. h. t, Francke p. 272 sg. 318 sg. [Pernice, Riv, della 
fond. Sav, XIX p. 132 sg. (1898) riferisce Tesenzione da interessi del posses* 
sere di mala fede soltanto al denaro che conformemente alFintenzione del 
defunto neppure lo stesso erede darebbe a prestito (pecunia quam heres non 
attingit). Ben a ragione!]. Dopo la citazione il possessore di mala fede risponde 
degli interessi non ricavati in base al criterio della mora; egli non risponde 
perchè avrebbe dovuto ricavare interessi, ma perchè Fattore avrebbe potuto 
ricavarne. L. 20 § 12 i. f. D. h. ^, 1. 1 G. de his quae ut ind. 6. 35. F r a n ck e p. 393 
sg. — Nel senso che il possessore di buona fede dopo la citazione risponde 
degli interessi non ricavati, v. 1. 20 § 11 D. A./. 1. 1 § 1 G. h, t. Il concetto è 
quindi che il possessore di buona fede sicuramente deve essere autorizzato a 
restituire il danaro ereditario in crediti, se egli anche dopo la citazione Io ha 
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B. Ragioni contrarie. 

§ 613. 

A favore del possessore sorgono ragioni da farsi valere 
in\ via di ritenzione: 

1) Dalie spese, che egli ha fatte su cose ereditarie. Ed 
invero il possessore di buona fede può portare in conto 
tutte le spese S quello di mala fede, soltanto le necessarie 
e le utili, e solamente in quanto esse ancora attualmente 
sussistono^. Le spese per ottenere i frutti anche qui, 
come rispetto alla ragione di proprietà, si deducono 
senz'altro ^ 

2) I pagamenti ai creditori dell'eredità* possono por- 
tarsi in conto dal possessore di buona fede contro cessione 
del suo diritto di ripetizione acquistato mediante il paga- 
mento ; il possessore di mala fede, per poterli portare in 
conto, deve prestar sicurtà all'erede per ulteriori molestie 



trasformato in crediti per via d^amministrazione regolare, e che egli quintii 
d*altra parte deve pure essere obbligato all'impiego regolare del danaro eredi- 
tario. Diversamente Francie p. 277 sg., ma, per quanto mi pare, non cod- 
vìncente. V. pure I § 124 nota 6 in fine. 
S 613. (1) Anche le impenèoe voluptuariae; anch'esse diminuiscono la locupletazione 
per mezzo dell'eredità. L. 38. 39. D. h,t, Gfr. I § 195 noU 10. 11. [Leinweber 
pag. 99 seg. (le spese), pag. 118 seg. (la compensazione fra rarricchimento e le 
erogazioni)]. 

(2) L. 38. 39 § 1 D. A. t. Gfr. I § 195 nota 2-4. Spese utili : che sono utili 
all'erede, cfr. I § 195 nota 7. Dopo la citazione anche a questo riguardo il pos- 
sessore di buona fede si equipara a quello di mala fede, poiché egli non ha più 
diritto a trattare la cosa come propria. 

(3) Si restituisce soltanto il ricavo netto dei frutti. L. 36 § 5 D. h. t., cfr. I 
§ 195 nota 13. Però si fa ancora in questo caso una differenza fra il possessore 
di buona fede ed il possessore di mala fede; quegli può anche imputare: ^quodsi 
sunUum quidem fecit, nihil autem fruetum perceperit >, 1. 37 D. h. t. 

(4) Franckep.322sg., VangerowIl§508Not.Nr.IV,Dernburg, Com- 
penèoziane p. 345 sg. (1* ediz. p. 325 sg.), Ruhstrat, Areh.per ìapraU cit. 
LXVII p. 417 sg. [Perkuhn, Condizione giuridica dd pos$e$aore ddT eredità 
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da parte dei creditori dell'eredità^. I pagamenti fatti a 
non creditori non possono portarsi in conto neppure dal 
possessore di buona fede; diversamente se egli ha pagato 
in buona fede un legato non sussistente in diritto ^ A 
pagarsi dei suoi crediti verso il defunto, il possessore di 
buona fede è incondizionatamente autorizzato, quello di 
mala fede soltanto se il pagamento stava nell'interesse 
dell'eredità; ma sotto questa presupposizione v'è anche 
obbligato ^ 

C. Presupposizioni. 

§ 614. 

Affinchè i principt indicati nei due precedenti paragrafi 
abbiano luogo, 

1) non si richiede invero nella persona di colui, contro 
il quale la ragione è proposta, che egli possegga l'intiera 
eredità, ma bensì che possegga eredità, poco o molto S 



istituito nel testamento e deìVerede in ordine ai debiti ereditari e ai legati pagati 
dal primo, secondo il dir, comune e il eod, civile, Dissertaz. di Erlangen 1900]. 

(5) L. 31 pr. D. h. t. L*erede ad onta del pagamento fatto dal possessore, 
poiché esso non ha avuto luogo a nome dell'erede, è pur sempre rimasto debi- 
tore; cfr. II § 342 nota 22, Ruhstrat op. cit. p. 419 sg. Ma il possessore di 
buona fede può addurre che egli ha speso il suo danaro per Teredità e che in 
luogo dello stesso ha soltanto ancora un diritto di ripetizione, mentre il posses- 
sore di mala fede nò ha contro Terede Teccezione dello speso, nò ha un diritto 
di ripetizione verso il creditore, poiché egli ha pagato scientemente un inde- 
bitum. Ma il possessore di mala fede può bene, in rappresentanza dell'erede di 
fronte al creditore, eccepire che questi nel risultato abbia pur sempre ricevuto 
ciò che gli é dovuto, e questa eccezione può poi anche l'erede stesso opporla 
al creditore. L. 31 pr. cit. ì. f., 1. 61 D. de sol 46. 3. 

(f.) L. 20 § 18 D. h. t., cfr. 1. 2 § 7 D. <fé? H. v. A. V. 18. 4; 1. 17 D. h. t, cfr. 
1. 2 § 1 1. 3. 4 D. de cond. ind, 12. 6. Cfr. anche sulla questione, se ciò che è 
riconosciuto pei legati supposti debba valere in egual modo pei supposti debiti 
ereditari, Francke p. 196sg.248 sg., Vangerow op. cit. Nr. 1 seconda metà, 
Rnhstrat, Areh. per la prat. eiv. LXVII p. 386 sg. 

(7) L. 31 § 1. 2 D. h. t. 

(1) L. 4. 9. 10 pr. § 1 D. A. t., 1. 16 D. si quis om. causa test, 29. 4. L. 9. 10 $6i« 
pr.citt. « Regulariter definiendum est, eum demum teneri petitione hereditatis qui 
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ma come eredità^ In questa maniera possiede: a) chi si 
attribuisce diritto di erede'; b) chi pel suo possesso non 
invoca alcuna ragione giustificativa*. Contro colui invece 



Vii iui,., poasidet vél rem hereditariamy licei minimam >. Come iurte poneeeor 
n concepisce anche il debitore ereditario, 1. 13 § 15 D. h, t. V. pure 1. 16 § 4 
D. 5. 3. [Leonhard p. 6 e sg., Lein weber p. 4 esg. il quale però a p. 5* 
interpreta erroneamente Y anche di quest^ultima proposizione di W. Trib. dd- 
l'Imp. Sent, XXVm p. 172 in basso]. 

(2) Contro Topinione di Fabricius (§611 nota*), che la hereditatie petitiù 
proceda soltanto contro chi si è in tutto od in parte impadronito d*una SREorrÀ 
DALL*ERIDK ANGORA NON POSSEDUTA T . A r n d t s , Contributi p. 1 sg., Vangerow 
§ 505 osserv. [Rossdentscher, La Ugittimaziane paesiva netta « rei véndi- 
eatio*, nella publieiana e nella hereditatia petitio, Dissert. di Erlangen 1899]. 

(3) Egli possiede < prò herede >. L. 9 1. 11 pr. 1.20 § 13 D. K t. Che egli 
contrasti semplicemente il diritto ereditario delPattore, non basta. L. 42 D. A. <• 
Gfr. Zimmermann p. 219 sg., Unger § 50 not. 10. Se uff., Areh.'XXJY. 
141. L'esecutore testamentario rispetto alFerede ab intestato che impugna il 
testamento: Se uff., ^rcA. XXIII. 235. 

(4) Egli possiede « prò poesesaore >. L. 9 D. A. t. (nota 1): — « ewm demum 
teneri petitione hereditatia, qui..» prò herede vél prò poaaeaaore poasidet».. ». L. 11 
§1 ~ 1. 13 pr. D. h. t. < Pro poaaeaaore vero poaaidet praedo, qui interrogatua, eur 
poasideat, reaponaurua ait: quia poaaideo, nee eontendet ae heredem vél per man- 
daeium, nec uUam cauaam poaaeaaionia poaait dicere, et ideo fur et raptor petitione 
hereditatia tenentur ». L. 13 § 1 D. eod., 1. 16 § 4 eod., 1. 14 § 2 D. quod mei. e. 4. i, 
1. 6 § 6 1. 22 § 1 D. (^ ocf. rer. am. 25. 2 1. 13 § 1 1. 14 pr. D. de aerv. corr. 11. 
3. S e uff., Areh. XI. 59, XXXV. 140, XLI. 26. Pitting, Arch. per la prat. cit. 
LU p. 242 not 150, in quanto egli traduce il < oel » nella 1. 12cil. con < oppure*, 
ritiene che vi sia prò poaaeaaore poaaeaaio anche nel caso in cui il posssessore 
invochi bensì il diritto ereditario, ma sappia che non gli compete alcun diritto 
ereditario. Contro l'opinione di Pitting sta rautorìtà dei Basilici (XLU. 1. 12); 
a favore di essa, ma non in maniera decisiva, Oai. IV. 144, § 3 1 d« interd. 4. 
15. 1. 1 § 9 D. ai quia om. eauaa 29. 4 (il qual passo parla soltanto à'xmpraeiò, 
quindi d'un possessore di mala fede, ma non d'un poaaeaaor prò poaaeaaore). 
Contro Pitting si sono dichiarati Leist, Cont. di GlUck. serie dei libri 37 e 
38 I p. 255 sg.; Brinz 2* ediz. Ili § 400 nota 56. [Gfr. Leonhard p. 20 e 
sg., 46 e sg. : il detentore di mala fede di un profitto in danno dell'erede, e 
senza possesso dell'eredità (p. 54)]; della stessa opinione di Pitting è K5ppen 
p. 295-296 [Leinweber p. le sg.]. Sul modo d'intendere l'equiparazione che 
il diritto romano fa del possesso prò poaaeaaore al possesso prò herede, vedi 
Arndts, CoM/rtòu^* p. 31. 32, Diz. (7. p. 210. 211, Pran elee p. 143. 144, Van- 
gerow II p. 345. Mentre questi scrittori fanno precipuamente valere conside* 
razioni pratiche, io inclinerei a dare il peso principale alla improba uaueapio 
prò herede, in forza della quale il possesso prò poaaeaaore si appalesava qoalf 



§ 614. PRESUPPOSIZIONI 279 

che pel suo possesso invoca una qualsiasi ragione giusti* 
ficativa diversa dal diritto ereditario, non è fondata la 
ragione ereditaria colle sue regole particolari^. Però al 
possessore che invoca il diritto ereditario, si equipara 
colui al quale l'eredità è stata rilasciata come legato^, e 
colui, che ha acquistata l'eredità per atto fra vivi, almeno 
in quanto il diritto delle sìngole ragioni da proporsi contro 



un attacco rivolto direttamente contro il diritto ereditario. Una volta ricono- 
sciuta la massima, se ne sono poi anche invero ricavate conseguenze che non 
combinano colla utucapio prò herede. 

(5) L. 4 C in quib, caus. cessai 7. 34. « Hereditatem quidem peteniibus Ungi 
temporis praeseriptio nocere non potest, verum his, qui nec prò herede nee prò 
possessore, sed prò emtore vel donato séu alio titulo res, quae hereditariae sunt vel 
fuernnt, possident, eum ab his successio vindicari non possit, nihil haec iuris 
definiiio noeeat». La consapevolezza di non essere proprietari in forza del titolo 
che 8* invoca, non fa sorgere la ragione ereditaria, 1. 13 § 8D. 5. 3, bensì la 
consapevolezza che il titolo non abbia sussistenza giuridica, 1. 13 § 1 D. 5 3. 
Leinweber p. 11 esg. I motivi per cui Zimmermann p. 227 sg. in questo 
ultimo caso vuol tuttavia escludere razione ereditaria, quando Tatto è stato 
concluso collo stesso ereditando, non sono convincenti. Se uff., Areh.XXXW, 
140. 141 (Trìb. deirimp., Sent. X p. 161. XIX p.242. V. anche Trib. deTImp. 
Seni. XVIII p. 179. [XXVIII p. 173: basta che il possessore conoscesse o 
DOVESSE CONOSCERE la invalidità del preteso titolo]). — Ma quid, se il possessore 
non consegue il possesso in base al titolo, al quale egli fa appello, ma si è di 
propria autorità messo al possesso deUe cose ereditarie? Si afferma che anche 
in questo caso la hereditaiis petiiio è fondata e se ne trae la conseguenza, o che 
Terede di fronte ad un tal possessore non sia tenuto a dare la prova della sua 
proprietà (cfr. § 615 nota 14), o che egli non sia tenuto a tollerare la contro- 
prova della proprietà da parte d*un tale possessore. Cosi F ab r ic i u s p. 171 sg., 
Arndts, Contributi p. 38 sg., Diz. G. p. 211 not. 30, TraU. § 531 nota 6, 
Vangerow§ 505 osservaz. Nr. 2« B à h r , Sentenze del tribunale delVimpero p. 50. 
lncontrarioSavigny,i2i9.j9é^r/a(F.P.«tor.VIp.251sg.,Brinz 1* ediz. p. 688 sg., 
2» ediz. III p. 226, Le i st, Cont, di GlUck serie dei libri 37 e 38. II p. 417 sg. Anch*io 
ritengo quella affermazione non sufficientemente giustificata, v.L 13 pr. D. A.^: 
— « nee uUam eausam possessionis possit dicere », v. pure 1. 25 D. A. t. La 1. 3 
C. quor, bon, 8. 2 (1. un. C. Th. eod. 4. 21) parla soltanto deWinterdietum quorum 
bonorum, ed il trasferimento della sua disposizione alla hereditatis petitio è estre- 
mamente scabroso. V.in ispecie Brinz l>ediz. p. 689 sg. Secondo l'opinione qui 
sostenuta ha sentenziato il Trib. Sup. d*app. d'Oldenburgo in Se uff., Arch, 
XV [II. 94 ; secondo quella opposta il Trib. Sup. d'app. di Dresda tò. XVIII. 95. 
Cfr. pure ib. XXVIL 149. 

(6) L. 20 § 13 D. h, t,, 1. 1 C. de inoff. test. 3. 28, cfr. 1. 13 § 2. 6 D. A. ^ F r a n e k e 
p. 146. [Leonhard p. 25 sg.]. 



280 PRESUPPOSIZIONI § 614. 

di lui non gli sarebbe vantaggioso \ Se muore un posses- 
sore contro il quale è fondata la ragione ereditaria, questa 
ragione trapassa col possesso contro il suo erede, senza 
che venga in considerazione la opinione propria di costui 
intorno al fondamento del possesso ^. — Presupposizione 
della ragione ereditaria è il possesso attuale; a meno che 
il possesso sia stato dismesso dolosamente*. In mi solo 
caso è tenuto colla ragione ereditaria colui che non ha 
mai posseduto, chi cioè, sapendo di non possedere, si 
lascia dolosamente involgere nella causa ^^ Ma in entrambi 
i casi la ragione trapassa contro l'erede dell'obbligato 
solamente secondo le regole delle ragioni da delitto". — 
Se il possessore nega scientemente il possesso e ne vien 
convinto, deve rilasciare all'attore quanto possiede e pro- 
cedere poi egli stesso in via d'azione ^^. 

2) Nella persona di colui, che propone la ragione, è 
presupposizione della ragione ereditaria il diritto eredi- 
tario"; all'erede poi si parifica il legatario dell'eredità"; 



(7) L. 13 § 4. 5. 8-10 D. h. t. L'opinione dominante ritiene, che contro il 
compratore dell'eredità ecc. sia fondata la hereditatis peUUo con tutte le sae 
peculiarità. [Seuff.,^rcA. XLVIII. 41. (Trib. deirimp.), Lein weber p. 10. 
però con modificazioni (p. 27 sg.), Leonhardp. 25 8g.]. In contrario F r a ncke 
p. 165 sg. con buoni argomenti; ▼. in ispecie 1. 2 G. h. t, Gfr. pure Avenarius, 
La compra déW eredità nel diritto romano [der Erbschaflskauf im rOm. Rechi] 
(Lipsia 1877) p. 86 sg. — Se uff., ArcK XXI. 244. 

(8) L. 13 § 3 D. h, ^; la 1. 13 § 11 D. h. t va riferiU all'erede d*un compra- 
tore deireredità.Francke p. 163 8g.; Vangerow §505 osservai. Nr. 3. Diver- 
samente Pitting, Arch, per la prat. eiv. LII p. 244. [Diversamente di nuovo 
Leinweber p. 10 sg. 18 sg. 26, cfr. § 615^^ ancora diversamente Leonhard 
p. 29 sg., il quale ritiene che colui, come erede del quale il convenuto pretende 
possedere, non debba punto essere colui, del quale Fattore afferma di essere 
erede ; al che io non posso accedere]. 

(9) V. § 612 nota 11. 

(10) L. 13 § 13 1. 45 D. h, t. Cf. I § 196 nota 8. 

(11) Cfr. I § 193 nota 8 in f. § 196 nota 8. 

(12) L. 80 D. de R. V. 6. 1. 

(13) Cfr. tit. D. de possessoria hereditatis petitione 5. 5. L. 2 D. Ut cit. « Per 
quam hereditatis petitionem tantundem eonsequitur honorum possessor quantum 
superioribus civilibus actionibus heres consequi potest ». Contro Fabricius 
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inoltre il fisco, al quale l'eredità sia devoluta ^^ e chi dal 
fisco ha acquistata l'eredità*^. Non si richiede un diritto 
er.editario sulla totalità; anche l'erede parziale ha la 
ragione ereditaria". Ma egli nel proporre l'azione deve 
indicare la parte, per la quale afferma di essere erede, 
eccettuato che egli senza sua colpa sia incerto in pro- 
posito *®. Se la proporzione della quota ereditaria dipende 
dal numero dei figli, che una donna incinta partorirà, si 
riservano intanto tre parti per chi sarà da essa partorito ^^. 



p. 177 sg. 209 8g., il qaale ritiene Festensione della héreditaiis petUio alla 
bonarum possessio un ritrovato dei compilatori» v. Arndts, Contributi p. 50 
sg., e cfr. in genere Leist, Cont.del OlOck, serie dei libri 37 e 38 II p. 288 sg. 

(14) Tit. Dig. de fideieommissaria hereditatis petitione 5. 6. Anche il legatario 
legale, § 574 Num. 1. 2. 

(15) L. 20 § 6. 7 D. h. t. 

(16) L. 54 pr. D. h, t. Anche rispetto ai rapporti di debito egli è trattato 
come erede, 1. 1 G. de H. v. A, V. 4. 39. 1. 41 D. de J. F. 49. 14. Perciò non 
può neppure equipararsi al compratore ecc. dal fisco il compratore ecc. dal- 
Terede. Ma il compratore ecc. dalFerede non può far valere almeno come ces- 
sionario la hereditatio petUio ? Il compratore ecc. d*una cosa corporale non ha 
subito acquistata la rei vindicatio del venditore. Ma il venditore gli ha pur 
voluto trasmettere la proprietà. Invece la vendita ecc. d*una eredità non è (in 
ogni caso, non ò secondo la volontà del diritto) rivolta alla trasmissione della 
eredità, ma alla trasmissione di tutto ciò, che il venditore ecc. ha come erede ; 
e non fa parte di questo anche la ragione ereditaria? Gfr. Franckep. 397 
(Diversamente anteriori edizioni [fino alla 5*]). V. attualmente anche Brinz 
2* ediz. II § 400 nota 14. 

(17) G. d. hereditatis petitio partiaria. Tit. Dig. si pars hereditatis petatur 
5. 4. In questo caso Tavversario può essere o no riconosciuto come coerede, ed 
il riconosciuto come coerede può essere avversario unico, o con lui può esservi 
un altro. Gfr. in genere Gluck VIlIp. 2 sg., Arndts, Dìz. G, p. 213 sg., Sin- 
tenis III § 192 G. Seuff., Areh. XXVI. 253, XXVII. 150. 

(18) L. 1 § 5 D. tit, cit.: — ubicumgue merito quis incertus est, quam partem 
vindieet, debere ei ineertae partis vindicationem concedi, 

(19) V. § 608 nota 1». Arndts, Dh. G. p. 220-221. 
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D. Prova*. 

§ 615. 

L'attore neirazione ereditaria, 

1) quanto al suo diritto ereditario, deve provare la 
morte dell'ereditando, o che sia stata dichiarata la morte 
di lui^ inoltre il fatto delia propria chiamata. Il fatto 
dell'acquisto dell'eredità deve provarlo solamente quando 
il testatore ha prescritto per l'acquisto un termine o una 
forma particolare^. La vocazione testamentaria^' si di- 
mostra, trattandosi di un testamento scritto, coU'esibizione 
dell'atto testamentario, al qual riguardo l'attore in caso 
di contestazione deve provare l'autenticità della sotto- 
scrizione (o scritturazione^) del testatore, e l'osservanza 
delle formalità testamentarie^; il convenuto, le altre cause 
di non validità, che egli obbietti^. Però l'esibizione del- 



(*) Glflck VII p. 493 sg. 503 sg. Arndts, Dtz. G,V p. 216 sg. Sintenis HI 
§ 190. Unger § 51. Koppen, Trattato p. 314 sg. 
S6i5. (1)V. I§53. 

(2) Cioè ha ritirata Tistituzione di erede per il caso che Tacquisto non avre- 
nìsse in determinata forma od entro un certo termine. Gfr. § 568 nota 3. 
Astraendo da questo caso, ò già insita nella proposizione dell'azione una efficace 
dichiarazione d'acquisto. 

(2 a) Ciò che si dice in seguito per la chiamata testamentaria vale analoga- 
mente anche per la chiamata per contratto ereditario [Legittimazione di fronte 
ai debitori e creditori: 3euf f. XLVII. 207, LH. 227]. 

(3) V. § 541 nota 5. 

(4) Seuff., Areh. I. 95 Nr. 8, XI. 256, XIV. 148. Fein, Coni, del OlUdeXU 
p. 40 sg. 

(5) Come p. es. incapacità del testatore o d'un testimonio testamentario, 
vizi della dichiarazione di volontà, lesione del diritto degli eredi necessari, 
confezione d'un nuovo testamento. 

(6) L. 11 G. de probat. 4. 19. < Si scriptum heredem ah amila tua vel de testa- 
menti vitio vel quaeumque alia ratione non posse ohtinere herediUxtem probari a 
te posse eonfidis, de hae hereditate apud rectorem provinei<te agers potes >. L. 5 
G. de eod. 6. 36, 1. 4 D. de his guae in test, del. 28. 4, 1. 22 D. de prob, 22. 3. 
V. in genere I, § 133 nota 7, Seuff., Arch, I. 95 Nr. 8 in fine. 
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l'atto testamentario non è incondizionatamente richiesta ; 
se esso accidentalmente è stato distrutto o smarrito*^, la 
prova del testamento scritto può eziandio fornirsi tanto 
per mezzo della deposizione dei testimoni adibiti allo 
stesso (se cioè hanno avuta conoscenza del suo conte- 
nuto®), quanto anche in ogni altra maniera processual- 
mente ammissibile^. La prova del testamento orale viene 
data o mediante la deposizione di tutti i testimoni adibiti 
allo stesso ^^, o mediante un atto da essi sottoscritto ^^ 
La prova della vocazione ab intestato^^ vien data colla 
dimostrazione deirafiermato rapporto di parentela o del- 
Taffermato matrimonio. Se il convenuto afferma resi- 
stenza di un testamento che escluda la successione 



(7) Cfr. 564 noU 8 ed Arndts p. 218. 

(8) L. 30 €. de test. 6. 23. 

(9) Su ciò non y*è controversia. Seaff., Arch, II. 359, XV. 138. 

(10) Secondo an*altra opinione basterebbero le asseverazioni di due testimoni. 
Cosi pure Senff., Areh, H. 359, cfr. XXXUI. 46. In contrario GlQck VII 
p.504sg.,XXXVp.8 8g.,Arndtsp.218,SintenÌ8lII§ 190 not. 8, Kòppen, 
Trattato p. 316, Buchka eBudde, Deeisioni del Trib, Sup. d*app, di Rostock 
m p. 264-266 (= Seuf f., Areh. XIII. 154), Riv.per Tappi, del d. specialm. in 
Baviera XXXVI p. 136 sg. (== Se uff., Arch. XXXIII. 45). Effettivamente quel- 
Topinione non ò sostenibile. Poichò i testimoni testamentari non ci sono sempli- 
cemente per ascoltare il testamento, ma appunto per rendere testimonianza 
intomo ad esso. V. pure 1. 31 G. de test. 6. 23, 1. 32 C. de fideìcomm. 6, 42. Nel 
testamento scritto i testimoni hanno già fatto ciò colla loro sottoscrizione. Sicu- 
ramente in questa maniera un testamento orale può assai facilmente andar fru* 
strato per mancanza di prova ; « ma i testamenti orali non meritano certo 
favore » (Arndts op. cit. nota 70 in f.). — L'importanza testé rilevata dei 
testimoni testamentari esclude anche Tapplicabilità della disposizione della 
legge d'attuazione delFOrd. di proc. civile § 14 Num. 2. Di div. op. Man dry 
§ 27 nota 39. Dernburg III § 173 nota 3. 

(11) Glflck XXXV p. 7 sulla nota 7. Seuff., Arch. I. 95 Nr. 8. Questa con- 
cessione si può difendere avuto riguardo a ciò, che in questo caso si ha pur 
sempre una attestazione dei testimoni, e avuto riguardo airOrd. sul Not. tit. II 
§ 5, sebbene in questo passo sembra che si esiga anche la sottoscrizione del 
testatore e del notaro. — Ma che sia sufficiente anche un documento redatto 
dal notaro adibito e da due testimoni, come GlOck nel luogo cit. alla nota 5 
afferma con anteriori pratici, io non saprei giustificarlo. 

(12)Glflck VII p. 510-512. Linde, Riv.pel dir.e per laproc.civAp. 160 sg. 
Arndts, op. cit. p. 219-220, Sintenis III p. 532-533. 
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intestata, o quella di un più prossimo congiunto, spetta 
a lui di darne lia prova *^ 

2) Parimente l'attore, in caso di contestazione, deve 
provare il possesso di eredità nel convenuto nel senso 
spiegato al § 614^^ Secondo la pratica, egli può a questo 



(13) Seuf f., Areh. IX. 314, XII. 305, XVI. 130. 254, XX. 78, XXXU. 329. Il 
convenuto deve dare la prova della parentela più prossima, tanto se affenoi 
di essere egli stesso il parente più prossimo, quanto se affermi che lo «a on 
altro. Sol primo caso si contrasta (di div. op. GlQck, Sintenìs, SeufL, 
Arch, I. 258, IX. 315, XXVII. 40); però questa controversia è senza valore pra- 
tico, poiché la prova della parentela non può darsi senza che ad nn tempo 
resti provato il gradò della parentela. — Lo affermare che Feccezione del con- 
venato, che un terzo sia il parente più prossimo, come eoceeptio de iure Urtn 
non sia punto ammissibile (cosi anche Seuff., Areh, I. 258), non abbisogna di 
confutazione. Seuff., Areh, XIV. 149. ~ Se il convenuto afferma, che un terzo 
è un parente più prossimo, deve anche provare l'acquisto per parte di costai? 
Pel si Seuff., Areh, IX. 316; in contrario VIII. 156, XVI. 130 in f. ~ Gli stessi 
principi vigono anche per il caso, in cui in base alla successione ab inUstate 
non si richiede Teredità, ma si fa valere una singola ragione ereditaria, ed è 
inesatta Taffermazione, che Fattore almeno in questo caso debba dare la prova, 
che egli è il parente prossimiore. Seuff., Areh, XVI. 254, XX. 78; in contrario 
XII. 305, XVI. 130, XXVm. 38. 

(14) Egli deve quindi provare: 1) che il convenuto possiede; 2) che possiede 
cose ereditarie. Ma secondo il § 612 Num. 1 sono cose ereditarie anche le cose, 
che sono semplicemente state nel possesso delFautore, alla cui ritenzione però 
egli aveva un interesse giuridico, e non si andrà troppo oltre, non esigendo 
per questo interesse giuridico dall'attore una prova, ma aspettando dal conve- 
nuto la prova della mancanza di esso (o della sua cessazione colla morte del* 
Fautore). Seuff., Areh,, XVIIL 93, XXJ. 62, cfr. pure XIV. 147, Francke 
p. 205, Bruns, Azioni possessorie p. 16. L'attore deve però 3) anche provare, 
che il convenuto possiede cose ereditarie prò herede o prò possessore. Se quindi 
il convenuto invoca il titolo singolare. Fattore, per mantenere salda la sua 
azione come heredUcUis petUio, e specialmente quindi per sfuggire alla necessità 
della prova della proprietà o dell'acquisto di buona fede (v. sopra Num. 2), deve 
dimostrare, che il convenuto stesso non crede alla verità del suo titolo (§ 611 
nota 5). Però ciò non è generalmente riconosciuto; da altri si afferma che la 
invocazione d'un titolo singolare per parte del convenuto non esclude la hert- 
ditatis petitio; che piuttosto in questo caso sia dovere del convenuto, dimostrare 
la verità del suo titolo. Sintenis § 190 not. 35, Dernburg IH § 173 
nota 16, Eòppen, Trattato p. 327, Seuff., Areh, XVIII. 95, XXXVUI. 141 
(Trib. delFlmp., Deeis, X p. 162). Io non trovo per questa opinione alcuna giusti- 
ficazione ; la 1. 3 C. quor, hon, 8. 2, che si ò voluta sfruttare anche per questa 
questione (cfr. § 614 nota 5), non vien qui a taglio, già perchè essa presuppone 
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fine esigere dal convenuto l'esibizione d'un inventano del 
patrimonio da confermarsi con giuramento ^^ 



che sia aceertato l'arbitrario impossessamento (essendo pare incontroverso che 
anche VinUrdietum quorum bonorum era fondato soltanto contro il possessore 
prò herede o prò possessore). Il Trib. delllmp. loc. cit. adduce, che bob si può 
imporre all'attore < una prova negativa praticamente affatto inconcepibile ». Io 
non intendo quest'argomento; Fattore non deve invero provare, che il con ve- 
nato non possiede in base ad un titolo singolare, ma che il convenuto sa, che 
il titolo singolare da lui affermato non è giurìdicamente sussistente. Contro 
rindicaU opinione anche Seu f f., Areh., V. 203, XVI. 128, XXXV, 140 (p. 206), 
clr. XV. 234. Gfr. le indicazioni sulla letteratura § 614 nota 5 [Leinweber 
p. 12 sg. 16 sg. 23 sg.: la h. p. originariamente era concessa soltanto contro 
colui che pretendeva diritto di erede: poi la si estese, colla tendenza di aprirle 
Fadito, senza riguardo bWa possessio prò herede o prò possessore, dappertutto 
dove dal convenuto non si poteva giustificare un titolo singolare o un titolo 
putativo : di fronte a questa prova Tattore può rendere possibile la A. p. col 
dimostrare che il convenuto conosceva la invalidità del titolo. La base princi- 
pale per questo assunto ò la 1. 13 § 11 Dig. 5. 3. Ma se in questo passo si par- 
lasse realmente di cose che il defunto, antere del possessore, possedeva come 
comprate singolarmente, sarebbe arbitrario far luogo alla h. p, solo quando 
il possessore non provi questo titolo (cfr. § 614^. Per Tonere di prova a carico 
deirattore circa la qualità del possesso del convenuto sta Leon hard p. 35 
sg. ; V. tuttavia p. 45]. — Per non istituire un*azione errata, l'attore secondo 
il diritto romano poteva rivolgere in iure al convenuto la domanda, se egli 
non possedesse prò herede o prò possessore, 1. 11 C. h» t. Pel diritto odierno si 
dà all'attore il diritto, di cumulare colla heredìtatis petitio eventualmente la 
rei vindieatio, o si concede ben anche al giudice la facoltà di mantener salda 
senz'altro la proposta heredìtatis petitio cornerei vindieatio, Glùck VII p. 520, 
Sin t en is III § 190 not. 35. Bu d d e, Decis, del Trio, sup, d'app, di Rostock VIII 
p. 246 (= Seuff., Areh. XXXI. 346). In contrario Seuff., Arch. V. 203. 
Gfr. IX. 311 [Se il convenuto assume, come possessore di buona fede, che il suo 
arricchimento è venuto meno, è tenuto a darne prova. Seuff., Areh. LL 36]. 
(15) Cfr. Zimmermann p. 463 sg., Bàhr, Ann. per la dogm. XIII p. 253 
sg., Dernbuf^ III § 173 in f., Seuff., Arch. VUL 190, XIL 49. 122.345. 346, 
XIIL 105. XVL 126. 265. XXI. 265, XXXI. 51, cfr. II. 233, VII. 62, XXXIIL 142. 
143. XXXIV. 248, XXXVIL 46, XXXIX. 317, XL. 31, XLI. 198, XLIII. 127 (Decis. 
del Trib. delVlmp. XIV. p. 208). XLVI. 270, [XLVII. 208, XLVIII. 271, LL 114 
(Trib. deirimp.), LII. 167, LUI. 18. 240]. 



286 ECCEZIONE PREGIUDIZIALE § 616. 

E. Appendice^. 

§616. 

1. L'azione ereditaria contro il possessore deireredità 
(§ 614 n. 1) non solamente è ammissibile, ma, se questi 
v'insiste, anche necessaria; cioè il possessore dell'ere- 
dità può esigere, che ciò che da lui si possiede gli venga 
richiesto soltanto come eredità e secondo i principi vigenti 
per l'azione d'eredità, non a stregua di un qualsiasi altro 
punto di vista giuridico \ Anzi, neppure indirettamente 



(*) Dernbarg, Sul rapporto della hernUtatU peUtio eolie azioni ereditarti 
singolari [Ober das Verh&ltniss dar bireditatis petilio za den erbachalUichen 
SiDguUrklagen] (1852). V. ìaoltre: Planck, Pluralità dette controversie giuri- 
diche nel diritto processuale [Mebrheit der Rechtsstreitìgkeiteii im Process- 
recht] p. 2968f.504sg. (1844). Arndts, Dis. G. p. 235-238 (1844). Franeke, 
Co m m en to al titolo delle pandette « de herediUUis petitione » p. 79 sg. (1864). 
Boi ow, Zra teoria delle eccezioni procedurali e le presupposizioni procedurali 
[die Lebre von den Processeinreden and die ProceesToraussetzongen] p. 161 s;. 
169 8g.l97 8g. 212 8g. (1868). Planck, recensione di qaesto scritto, Riv, erU. 
trim.JA p. 183 sg. (1869). Vangerow II § 508, Sintenis m p. 560 sg., 
Brinz l^" edìz. § 165, 2* ediz. Ili p. 233 sg., Unger § 53, Kòppen, Trattato 
p. 305 sg. 
8 616. (1) O)ntro la rei vindieatio egli ha la exceptio (anteriormente prasseriptìo) 
si Iquod) praeiudicium hereditati non fiat. Gai. IV. 133, 1. 5 § 2 D. A. t. L 12 pr. 
G. h. t. Come fondamento di questa eccezione nelle fonti si allega: e magnitudo 
et auctoritas centumviralis iudicii » 1. 12 G. cit., inoltre: < ne (possessor) singylis 
iudiciis vexaretur », 1. 13 § 4 D. h. t. Va aggiunto il riguardo alla diyersiU 
del cx>n\jSiùvXo àtXiKhereditatis petitio e delle azioni singolari, col qual riguardo 
solamente si spiega la 1. 25 § 17 D. h. t, (nota 2). Gfr. Dernburg f. 3 sg. 12 sg., 
Francke p.85 sg.,Vangero w loc. cit. Nr. I in pr., Biilow p. 200, Planck, 
Riv, erit, trim, p. 185. 186. [Leinweberp. 36 sg.]. — L'odierna applicabilità 
di questa eccezione in generale non vien contrastata, ma da alcuni limitata al 
caso, che il convenuto mediante Fazione singolare venisse costretto ad una pre* 
stazione diversa da quella, che può da lui esigersi coUa herediUUis petitio. Cosi 
Dernburg p. 121. Arndts, Band. § 534. V. pare Flsinck, Riv. erit, trim, 
p. 190. Gfr. pure Unger p. 246. — Compete l'eccezione anche al possessore prò 
possessore? Pel si Dernburg p. 52 sg. e dietro a lui Brinz 1* ediz. p. 701 ;in 
contrario Francke p. 144 sg. — Anche al possessore d'una cosa singola ed al 
debitore deireredità, se l'attore possiede l'eredità in complesso ? In contrario 
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per mezzo di un'azione esperita contro un terzo, i] pos- 
sessore dell'eredità può esser costretto ad una prestazione, 
che egli secondo il diritto dell'azione ereditaria non è 
obbligato a fare, e quindi il terzo contro un'azione, il cui 
esperimento avrebbe l'indicato effetto, ha la stessa ecce- 
zione, come il possessore stesso dell'eredità'* 

2. ^ Durante la controversia ereditaria i creditori della 
eredità possono esigere soddisfacimento da ognuno dei 
due pretendenti *. Neppure i legatari devono aspettare ad 
essere soddisfatti fino all'esito della controversia eredi- 
taria*; ma essi devono prestar sicurtà all'onerato per la 
restituzione nel caso, che nella controversia ereditaria 
questi avesse a soccombere®. — I debitori dell'eredità 



Francke p. 92 sg., adducendo che il conTenutose non vuol rinunciare ai van- 
taggi della hereditatis petitio, possa a sua volta proporla. Questa ragione non mi 
pare vittoriosa. — Sulla 1. 13 D. de exc, 44. 1 (exceptio rei in iudieium deductaef 
intervento d*afficio del magistrato?) v. Dernburgp. 54 sg., F ra n e ke p. 88 sg., 
BOlowp. 121 sg. 167 sg. 

(2) ar. § 612 nota 15. 

(3) Arndts p. 235 sg., Planck, Pluralità p. 228 sg. 505 sg., Francke 
p. 95 sg., Vangerow op. cit., § 508 Nr. IL III. 

(4) L. 12 § 1 G. h. t, di Giustiniano. Nella giurisprudenza romana si dispu- 
tava su questa questione, ed anche in essa, a quanto pare, si introduceva la 
excepUo quod praeiudieium herediUUi non fiat. La 1. 12 cit. comincia: < Cum 
hereditatis petitiani loeus fuerat, exceptio adsumebatur, quae tuehatur hereditati$ 
petitionem, nefieret ei praeiudieium; magnitudo enim et auetoritas centumviralis 
iudieii non pcUiehatur, per alios tramites viam hereditatis petitionis infringi, 
Cumque muUae varietates et controversiae veterum exortae aunt, eas certo fine 
eoncludentes saneimus,., ». V. del resto anche 1. 4 § 1 D. si cui phu 35. 3. — 
Naturalmente colui che ha pagato, se soccombe nella controversia ereditaria, 
può dall'avversario esigere rifacimento, e non solamente nella sentenza sulla 
controversia stessa ereditaria. L. 12 § 1 cit.K à mmer er, Riv.peldir.eperlaproe. 
eiv. Vili p. 202 sg. — F r a n e k e p. 97 sg. crede, con antichi scrittori, che la 1. 12 
cit. dia ai creditori ereditari nutazione contro Tattore in petizione di eredità 
solamente sotto la presupposizione, che anche egli possegga una parte delFere- 
dità. Io non ritengo sufficiente la dimostrazione che se ne ò tentata. — Ecce* 
zione per il caso, che Tuno dei pretendenti all'eredità sia il fisco, 1. 35 D. de 
J. F. 49. 14. 

(5) Di div. op. Planck, Pluralità p. 505, in quanto egli riferisce alFerede 
le paròle: « vel si ipse maluerit cett, » nella 1. 12 pr. G. cit. 

(6) L. 12 pr. cit. Il legato deve essere restituito cogli utili ricavati; se consiste 
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non son tenuti prima della decisione della controversia 
ereditaria a prestare a nessuno dei due pretendenti; sol- 
tanto se v'è pericolo nel ritardo, essi sono soggetti alla 
richiesta del possessore di buona fede dell'eredità''. 

V. Gonsegoinieiito del possesso provvisorio delPeredità. 

A. In base alla giustificata presunzione (Bescheinìgung) 
del diritto ereditario *. 

§617. 

In certi casi può ottenersi il possesso provvisorio della 
eredità, mentre la definizione della questione suirefiFettivo 
diritto ereditario resta riservata ad un tempo posteriore. 



in danaro, col 3 7o cl*intereMe. Gfr. 1. 6 D. h, t. (< vel quaerendum an Uffatum 
debeatur » — cioè se anche il legato è contrastato); h iS % ì ì). de leg, U*. 31. 
1. 3 § 6-10 1. 4. 8 D. 8i cui plus 35. 3, ì,9C.dé leg. 6. 37. Francke p. 107 sg. 

(7) L. 49 D. h. t, Gfr. 1. 5 § 2 D. ^. t. in relazione alla K 7 § 2 D. <fo iwe 
del. 28. 8. Altri danno lo stesso diritto anche all'attore in petizione di erediti 
In ogni caso questi può far valere ragioni ereditarie reali contro il possessore 
delle relative cose, poiché questi col restituirle si libera da ogni obbligazione. 
— Se il debitore dell'eredità non vuole indugiare il pagamento fino all'esito 
della controversia ereditaria, egli, volendo andar sicuro, deve farsi dar caozione 
da chi riceve il pagamento, o, se nessuno dei contendenti vuole accettare ii 
pagamento a questo modo, fare il deposito giudiziale. L. 1 § 37 D. dep. 16. 3. — 
Gfr. in genere Planck, Pluralità p. 228 sg. 508 sg., Arndts p. 237 sg., 
Dernburg p. 115 sg. Pand. HI § 174 in f. Francke p. 374 sg. Sintenìs 
HI § 192 nota 21,Vangerow II § 508 Nr. II. 

n Savigny, Riv, per la GP. stor. V p. 1 sg. VI p. 229 sg. (1823-18J8). 
Supplemento dell'anno 1849 negli Scrini vari II p. 291 sg. Th ib a u t, Areh. per 
laprat, civ. X p. 456 sg.(1827). V. L6hr ib, XII p. 85 sg. (1829).Fabricius, 
Mus.renano IV p. 204 sg. (1833). Rosshirt, Dir. ereditario testatn. II p. 55 sg. 
(1840). Arndts, Contributi p. 108-112. Diz. <?. V p. 265-269 (1837. 1814). 
G er au , Riv. per dir. e per la proc. civ. XX p. 281 sg. (1844). L eis t , La bottorum 
Poasessio I p. 306 sg. 383 sg. IL 2 p. 163 sg. 257 sg. 290 sg. 340 sg. 465 sg. 
(1844. 1848). Strippelmann, Decisioni ecc. VI p. 11M35 (1851). Leist, 
Cont. del OlUck, Serie dei libri 37 e 38 I p. 375 sg. II p. 393 sg. (1870. 1873). 
Mayer § 134. 136. Vangerow II §509. 510, Sintenis HI § 193, Brinz 
1» ediz. § 164. 165. 2* ediz. II § 507, Kóppen, Trattato p. 351 sg., Kipp negli 
scritti offerti pel giubileo del Windscheid, 1888, p. 67 sg., Ubbelohde, 
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D primo di questi casi è quello, in cui un pretendente 
all'eredità adduce pel suo diritto ereditario invero non 
una prova, ma però una giustificata presunzione. Anche 
semplicemente con questa egli supera il possessore della 
eredità, in quanto costui gli deve intanto rilasciare il 
possesso dell'eredità e dimostrare il suo preteso poziore 
diritto ereditario in una causa particolare da intentarsi 
a sua volta da lui ^ Su ciò sono da farsi le seguenti più 
minute osservazioni. 

1 . Ciò che s'è detto vale soltanto per le cose ereditarie 
corporali*. 

S. Chi sia possessore, si determina secondo gli stessi 
principi, come nell'azione ereditaria (§614, nota 1)^. Lo 
accampare un titolo singolare nel caso d'impossessamento 



Oli interdetti del diritto ereditario (GlQck serie dei libri 43. 44. voi. lU), 
p. 1 8g. (1891). 

(1) In questo senso si è in Germania inteso ab antico l'interdetto romano § M''* 
quorum honorum; su ciò non v'ò controversia. Gfr. S e u f f ., Areh, II. 77, III. 279, 
VII. 71, XXVUI. 39, XXIX. 151. Quanto al diritto romano, è accertato, che 
Yinterdictum quorum honorum competeva soltanto a colui, che aveva conseguita 

la honorum poMseasio. Ma se esso fosse per lui un mezzo giuridico definitivo o 
semplicemente provvisorio, ò assai controverso ; per la prima opinione special- 
mente Sa vigny, e dietro a lui Fabricius, in contrario Thibaut, v. LGhr, 
Mayer, Vangerow, Leist, anche Francke, Diritto degli eredi necessari 
p. 97 sg. Ubbelohde, Coni, del GlOck, libri 43 e 44, I p. 110 sg. Di fronte 
alFaccordo, che domina suir odierna applicazione deW interdictum quorum 
honorum, questa controversia può e deve qui lasciarsi da banda. — Fonti pel 
diritto àeìVinterdietum quorum honorum: Gai. III. 34, IV. 144, % 3 l. de 
interd, 4. 15, Dìg. 43. 2 Cod. 8. 2 quorum honorum, v. pure 1. 22 C. Th. quorum 
appellat 11. 36. 

(2) L. 2 D. h. t., ▼. pure 1. 3 C. h, t. A stregua di questi passi si determina 
il senso deirespressione < universitas honorum » nella 1. 1 § 1 D. /». ^ Seuff., 
Areh. HI. 280. Di div. op. isolato Gerau p. 314 sg. 

(3) L. 1 pr. D.h.t.: — e quod de his honis prò herede aut prò possessore pos- 
sides.,, quod quidem dolo malo f ecisti uti desineres possidere, id illi restituas ». 
Era peculiare BÌVinterdictum quorum honorum, che contro lo stesso non potesse 
farsi valere la usueapiopro herede; nel vano lasciato disopra stavano nelFeditto 
le parole : < possideresve si nihil usucaptum esset » [A partire da un Senatus- 
consulto del tempo di Adriano, anche nella hereditatis petitio non si poteva più 
opporre la usueapio prò herede al vero erede (Gai. II. 57)]. 

WiHDscHiiD — Voi. Ili, Parte \\ 19 
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arbitrario non è però ammissibile in questa controyersia^. 
Per giustificata presunzione qui va inteso, che volgano 
provati od altrimenti accertati fatti, i quali in se e per sé 
danno base al diritto ereditario, mentre altri fatti che se 
fossero veri escluderebbero tale diritto, né sono accertati 
ne possono provarsi prontamente ^ 

3. Una particolare applicazione della massima giuridica 
qui insegnata è, che in base ad un testamento esterior- 
mente esente da vizi, può richiedersi la immissione nel 
possesso interinale dell'eredità^. 



(4) L. 3 G. h. t. Ctt. § 614 noU 5. Setiff.» Arch. XXXV. 141. 

(5) Non basU quindi la semiprofm, ma ò limitata la controprova ; Tige la 
< cognizione prima ffieie » (B r i eg 1 eb, ▼. in seg.). Di div. op. molti; per questa 
opinione non si potrà dimostrare un diritto consuetudinario costante. Ma se 
ciò non è possibile, può farsi richiamo, anche astraendo dalla ripugnanza della 
idea d*una vittoria processuale sopra semplice verosimiglianza : a) alla L 1 
G. ^. ^: — < non alUer possess&r eonsUtui pateris, quam 9i U deftmeti fiUim 
esse et ad hereditatem vel honorum possessionem admissum probaveris »; b) a àò, 
che ad ogni modo nella misaio ex edieto D. Hadriani (nota 6) Tallegato tratta- 
mento processuale si verìfica effettivamente. Cfr. in ispeeie Briegleb. Broet- 
dura sommaria p. 205-224: ma anche L eis t, Xa honorum possesso p. 487 1;. 
Coni, del OlUck U p. 450, Vangerow II § 509 osservaz. 2 Nr. HI, Oeras 
p. 332 sg., Brina 2* ediz. § 406 noU 3, Dernburg III § 159 nota 1. Ubbe- 
lohde, Interdetti II p. 491 sg. 

(6) C. d. remedium ex l. uU, C, de ediùto D. Hadriani tollendo. Questa massima 
si presenta nel diritto romano come indipendente àdXV interdichtm quorum 
honorum, Adriano, neirinteresse del più celere pagamento delle tasse di su^ 
cessione, aveva data airerede istituito Tindicata facoltà per il caso, che egli si 
presentasse entro un anno. Gfr. PauL sentent. Ili 5 § 14-18. Questa limitaiioM 
fu da Giustiniano cancellata. L. 3 G. de edieto D. Hadriani toUendo et quemaà- 
modum seriptus heres in posseesionsm mitUUur 6. 33. Letteratura speciale di 
questo mezzo giuridico: v. LOhr, Riv, pel dir, e per laproc, ctr. VI p. 325 sg., 
Rosshirt, Diritto ereditario teetam, II p. 73 sg., Bachofen, Diritto di 
pegno l p. 365 sg., Leis t, La honorum po88es9Ìo II 2 p. 196 sg. 290 sg. 465 sf. 
Cont. del GlUek II p. 437 sg.. Strippe Imann, Decisioni ecc. VI p. Ili sf. 
Se uff., Arch, II, 75. 76, III. 281-286, VI. 229, IX. 317, XII. 50, XIV. 103. 
XVII. 70, XXXU. 257. Gfr. XXII. 56, XXIX. 45 (contratto ereditario), XLI, 197, 
XLIV. 114. Gfr. Seuff., Areh, XLVII. 207 [Riesebieter . La immiesUmt 
provvisoria deW erede testamentario. Ann. per la dogm, XXXIV p. 104 sg. (1895)1 
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B. Immissione deW erede non nato *, 



§618. 

A nome dell'erede non ancora nato, può la madre di 
luì esigere di venir intanto immessa nel possesso della 
eredità \ Che il figlio da partorirsi dalla donna sia chia- 
mato da testamrato o dalla legge, non fa differenza*; 
ma se il figlio non appartiene ai discendenti, la donna 
viene immessa solamente quando non può procacciarsi 
in altra maniera il suo sostentamento ^ L'essere contro- 
verso o dubbio, se la donna partorirà un figlio investito 
del diritto d'erede, non esclude la sua immissione ; essa 
non vien ammessa solamente quando manifestamente si 



(*) Dig. 37. 9 de ventre in posseaaionem mittendo et eurcAore eius. --Bachofen, 
Diritto di pegno I p. 328-334. Leist, La honorum po—éuio IL 1 p. 90 sg. II. 
2 p. 341 sg. Contin, del OlUck, Serie dei libri 37 e 38 IV p. 1-66. Dernburg, 
Diritto di pegno I § 305-306. Ubbelohde, Arch. perlaprat, eh. LXIp. 11 8g. 
39 sg. Sintenis III p. 575-576. Deroburg, Pand. Ili § 159 nota 14 sg. 
Hellmann, Scritto pel giubileo del Planck p. 266. 268. Ubbelohde, Inter- 
detti III p. 230 sg. [Contro Todierna applicabilità dell'istituto]. 

(1) L'usuale maniera di esprimersi delle fonti ò: venter in possessionem mit- S^iS. 
titur. Ma si dice pure: mulier ventria nomine in posseasionem mittilur, v. p. es. 

1. 1 § 14 1. 8 D. h, t. Dall'altra parte: qui in utero eat in poaaeaaionem mittitur, 
p. 08. 1. 2 § 11 D. ad sa Tert, 38. 17. 

(2) L. 6 D. h, t. La teoria della misaio ventria è svolta neUe nostre fonti in 
connessione alla teoria della honorum poaaeasio contra tahulaa (cfr. 1. 1 pr. D. 
h,t.:< vice contra tahulaa honorum posaeaaionia >); tuttavia < ventrem praetor ex 
4>mnibua partihua edicti mittit in possessionem honorum » 1. 10 D. A. t,, 1. 1 § 5 
D. ad se. Tert. 38. 17. L. 7 D. h. t. 

(3) L. 6 D. h. t., cfr. 1. 5 pr. D. h. t. V « extraneua » della 1. 6 cit. è colui, che 
non appartiene ai liheri nel senso dell'editto pretorio (cfr. 1. 1 D. h. t.\ ed i 
liheri nel senso dell'editto pretorio non sono quelli che noi chiamiamo discen- 
denti (§577 nota 2). Ma dopo che tutti i discendenti relativamente al diritto 
ereditario in massima sono stati equiparati, anche relativamente alla immis- 
sione che è qui in questione, tatti i discendenti debbono trattarsi come i liheri 
pretorii. 
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presenta in mala fede^. L'immissione non lascia alla 
donna relativamente all'eredità le mani libere ; la donna 
è soltanto amministratrice dell'eredità, ed essa deve con- 
sentire misure di previdenza in egual maniera anche a 
coloro che saranno gli eredi più prossimi, se essa non 
partorisce un figlio avente diritto d'erede, come pure ai 
creditori dell'eredità^. Ma di regola, su proposta della 
donna, l'eredità viene affidata ad un amministratore ^ 
Dall'eredità la donna riceve, e questa è la vera causa 
della sua immissione'', il sostentamento^ ed essa non deve 
rifondere ciò che ha goduto, se era in buona fede, nep- 
pure quando non partorisca un figlio avente diritto di 
erede ^. Se essa è invece in mala fede, deve rifondere 
all'erede gli alimenti ricevuti, come ogni altro interesse: 
però la ragione a ciò si prescrive entro un anno di tempo 
utile *^ Una disposizione particolare del diritto romano 
obbliga la donna anche alla rifusione di tutto ciò che 
viene a mancare dell'eredità ** ; la ragione a ciò si prescrive 
nel termine ordinario ". 



(4) — < 8i manifesta ealumnia videbitur eius », 1. 1 § 14 D. h. t. L. ì % 1.Z, 
6. 8. 9 eod. 

(5) L. 1 § 17.24. ^h.h.t. 

(6) L. 1 § 17. 18. 21. 23 D. h. t.,ì. 5 D. Kt. (Bachof en p. 333). Cfr.D 
§ 447 nota 4. 

(7) — *ne forte ei, qui natus banorum posaessor futurua est, denegaste ali- 
menta videamur », 1. 6 D. A. ^. L. 1 § 2. 15 eod. 

(8) Per provvedere airalimentazione della donna può nominarsi un curatore 
speciale, il quale però può anche essere una stessa persona col curatore della 
eredità. L. 1 § 17. 18. 19. 20 1. 3. 4. 5 pr. I. 9 D. ^ t. 

(9) L. 1 § 28 1. 3 D. h, t. 

(10) Dig. 25. 6 8i mulier ventris nomine in possessione càlumniae eausa esse 
dieetur, Glùck XXVUI p. 540-358. 

(11) Dig. 25. 5 si ventris nomine mulier e in possessionem missa eadem pos- 
sessio dolo malo ad alium translata esse dicatur, 

(12) L. 1 § 4 D. tit. cit. Giack XXVIII p. 340-358. 



§ 619. IMMISSIONE siGONDO l'editto garboniano 293 

G. Immissione secondo V editto Carboniano *. 

§619. 

Questa immissione si riferisce al caso, in cui ad un 
discendente \ in base alla impugnativa del suo rapporto 
di figliazione*, vien contrastato il suo diritto ereditario', 
ed egli ad un tempo è ancora al di sotto della pubertà^. 
In questo caso la decisione sulla controversia ereditaria 
è differita, finché il discendente abbia raggiunta la indi- 
cata età^ ma egli intanto è immesso nel possesso della 



(*) Dig. 37. 10. God. 6. 17 de Carboniano edieto. — Bachofen, Diritto di 
pegno I p. 334-361. Leis t, La honorum possessio II. 1 p. 98 sg. II. 2 p. 341 8g. 
Cont. del OlUek, Serie dei libri 37 e 38 IV p. 67 — 139. Ubbelohde, Areh.per 
la prat. eiv. LXI p. 16 sg. 41 sg. Vangerow II § 512. Sintenis III § 194 B. 
Dernburg ìli iìb9,ì, e. HeììmKnn, Scritto pel giubileo del Fiank fi, ^Q6,16S. 

(1) L* editto pretorio parla anche qui soltanto di liberi; il Carbonianum % 619. 
edietum formava un tutto coH'editto sulla concessione della bonorum possessio 
contro tabulas. L. 1 pr. 1. 3 pr. 1. 4 D. h. t, 1. 6 pr. eod. Ma anche qui (cfr. § 618 
nota 3) devono ai liberi equipararsi gli altri discendenti, dopo che i discendenti 
come tali sono stati riconosciuti quali aventi diritto d*eredità. Cfr. Sintenis 

UI § 194 nota 19 p. 578. Di div. op. Leist, Cont, del GlUck p. 138 (il quale con- 
corda relativamente a ciò che s'è detto alla nota 3 del § 618 [p. 61]), perchè 
ristituto dal punto di vista pratico non si raccomanda. Cfr. a quest'ultimo 
riguardo anche Ubbelohde p. 41 sg. 

(2) L. 1 pr. D. h, t.\-^< si cui controversia fiat, an inter liberos sit>, L. 1 § 4 
L 3 § 2 1. 4 1. 7 § 1 D. A. ^ Cfr. 1. 1 § 8 1. 3 § 6 D. A. t. 

(3) Ed invero solamente in base alla impugnativa del suo rapporto di figlia- 
zione; ammesso il rapporto di figliazione, non deve restare più alcuna contro- 
versia. L. 1 pr. D. h. t.: — < perinde possessio datur ae si nuUa de ea re con- 
traversia esset >. Quindi non viene immesso ehi vuol proporre la querela inof* 
fleiasi testamenti in base al suo controverso rapporto di figliazione, 1. 20 D. de 
inoff. 5. 2. — CShe il discendente accampi un diritto d*erede ab intestato, non è 
assolutamente necessario; eventualmente anche il diritto d'erede testamentario 
può dipendere dal rapporto di figliazione, se cioè alcuno è stato istituito erede 
nella sua qualità di figlio. L. 1 § 8 1. 3 pr. § 2 D. h, t.; v. dall'altra parte 1. 11 
D. h. t. 

(4) L. 1 pr. D,h.t.: — € et impubes sit >. L. 3 § 3 D. h, U 

(5) L. 1 pr. D. A. ^: — < iudicium in tetnpus puhertatis causa cognita dif' 
fertur ». L. 1 § 11 D. A. ^: — ^cum metus potest esse, ne minus idonee defen' 
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eredità ^ se non è palmare, che egli, o chi per lui pretende 
l'eredità, agisca in mala fede''. Ma coli' impubere viene 
immesso anche il suo avversario, se anche questi fa parte 
dei discendenti, o se l'impubere non dà cauzione^. Ha 
l'amministrazione l'impubere e rispettivamente il suo 
tutore, se dà cauzione; altrìm^ti il suo avversario, se 
la dà; in caso contrario si nomina un amministratore 
per l'eredità ^. Se l'impubere ha data cauzione, egli riceve 
sull'eredità gli alimenti e le spese di educazione; altri- 
menti soltanto in caso di necessità ^^. Dalla prestazione 
di cauzione egli riceve anche il vantaggio di essere il 
convenuto nella causa da istituirsi in seguito ^^ 



datur ». La causae cognitio si riferisce a ciò, se eccezionalmente la decisione 
immediata della contestazione ereditaria non è più faTore^ole allMmpobere, L 3 
{| 5 D. A. t. 

(6) L. 1 pr. iy.h.U\ — « cauui eoffnUa,.. po$u$$io daiur >. Su qaesta eamme 
cf^ffnitio y. la seguente nota. — La < poasésHo > promessa dal pretore è effet- 
tiva» sebbene soltanto interinale (quindi 1. 3 § l3 D. A. i,), bcmorum po$9euiCf e 
come tale è espressamente designata nelle fonti. L. 1 § 8. 9. 10 L 3 § 3. 3. 4. 5. 
13. 14. 15. 16 1. 4 1. 7 § 4. 6. 8 L 14. 15 D. h, U, L 1 G. ;k. «. Ma questa homonÈm 
possetsiQ è realizzata subito mediante immissione nel possesso; quindi le fonti 
parlano ancbe di miasio in pos8ea$ionem, così L3§131. 5§3L6f6L 7 ih 
D. h, L Cfr. Ba eh o f e n p. 337 sg. (Da altri non si ammette una minio in pou$$- 
sionétn che abbia luogo simultaneamente alla impartita honorum ponestio, cfr. 
Ubbelofade p. 17 eie eiUzioniivi fatte, Leist, Coni. délGlOdcp. 139). Oltre alla 
« Carboniana honorum pooomio », chi non poteva invocare un diritto ereditario 
civile, doveva però anche < ordinariam agnoscere », 1. 3 § 15. 16 L 4 D. A. 1., e 
se egli non lo faceva, Tordinaria honorum poooesaio procedeva ulteriormente nel 
modo usuale, 1. 7 § 8D. A. ^., 1. 1 § 4 D. m iàh. testam. nuUae 38. 6. 

(7) L. 3 § 4 D. A. t. < Cauaae cognitio in eo veriitur, ut, timanifosta eàlmméia 
appareret $orum, qui infantibua honorum po$$$8$ionom peterent^ non dardur 
honorum possenio, Summatim argo, cum petUur ax Carboniano honorum poaaaaaia, 
dabat praator eognoaeara: at ai quidam abaoluiam cauaam intanarti aoidantarqu* 
prohatur filium non aaaa, nagara d^>at ai honorum poaaasaionam Carbom imma m: ai 
varo amhiguam cauaam, hoc ast vai modieum propuarofacieniem,utnoHvidaatur 
evidentar filiua non aaaa, dahit ai Carhonianam honorum poaaaaaionam ». V. pure 
I. 2 C. h, t, Gfr. Briegleb, Cauae aommaria [summarische Processe] p.i48sg. 
424 sg. 427 sg. 

(8) L. 1 § 11. 3 § 5 1. 5 pr. § 1 D. h. L, 1. 1 C. h, t. 

(9) L. 5 § 1. 2. 5 1. 15 D. h, t. V. pure 1. 7 § 6 D. A. t, 

(10) L. 5§3 1. 6 §5D. /i. ^ 

(11) L. 6§6D.A. <. 
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D. Altri casi*. 

§620. 

1. Già superiormente (§ 596, note 18. 19 Num. 3) si 
è osservato, che il tutore d'un demente può per lo stesso 
acquistare soltanto il possesso provvisorio dell'eredità, e 
che l'eredità deve restituirsi non solo quando il d^nente 
risanato la ripudia, ma anche quando egli muore in istato 
di demenza ^ Qui bisogna aggiungere: 

a) che l'eredità deve restituirsi a coloro, che sono 
gli eredi più prossimi all'epoca della morte del demente'; 

b) che agli eredi futuri non deve darsi alcuna cau- 
zione per la restituzione dell'eredità*, e 

e) che la spesa fatta per la persona del demente, se 
egli non ha altro patrimonio, non occorre sia rifusa*. 

2. Sull'acquisto provvisorio di possesso per parte del- 
l'istituito condizionatamente, v. § 554, note 3-6. 



(*) Gfr. oltre ai citati nel § 596 nota 19 Num. 3 ancora Francke, Com- 
mento al titolo delle pandette de hereditatis petitione p. 384 s{g. Sin tenia III 
§ 183 not. 11. 

(1) L. 7 § 3. 7. 8 G. de curatore furiosi 5. 70. Gfr. anche gli altri passi citati ^ 
al § 596 nota 18. — Sulla particolare opinione diVangerow relativamente 
alla natura di questo acquisto provvisorio cfr. § 596 nota 19 Num. 3. Vangerow 
trae da questa opinione la conseguenza, che non si verifichi nessun diritto di 
accrescimento a favore dei coeredi del demente, e che quindi non sia a caso 
che Giustiniano nella I. 7 § 8 cit. non nomina i coeredi. 

(2) L. 7 § 8 G. tit. cit. 

(3) L. 7 § 8 G. tit. cit. 

(4) L. 51 pr.D. de H. E 5. 3. Seuff., ^rr*. XVII. 67. Sonnenschmidt , 
Nuove illustrazioni pratiche [Neue praktische ErOrterungen ] (Berlino 1877) 
p. 321 sg. 
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TI. Alienaàone dell'eredità*. 

§621. 

1. L'alienazione dell'eredità non produce una succes- 
sione universale. L'acquirente non acquista l'eredità come 
tale, ma entra nei singoli rapporti patrimoniali, apparte- 
nenti alla stessa, come singoli ^ Quindi egli non ha la 
proprietà delle cose ereditarie prima della tradizione-; 
relativamente ai crediti ereditari egli è cessionario'; dei 
debiti dell'eredità egli risponde soltanto secondo le regole 
dell'assunzione di debito^. Solamente chi ha acquistata 
una eredità dal fisco, è successore universale^. 

2. Quanto al rapporto giuridico fra l'erede che aliena 
e l'acquirente, esso nei particolari si determina secondo 



(*) Dìg. 18. 4 God. 4. 39 de herediUUe vel aciione vendita, — GlQck XVI 
p. 309-378. Arndts, Diz. (7. IV p. 24-26. Keller, IstUuzioni p. 325-330. 
L. Ayenarias, La compra deW eredità nel diritto romano. Lipsia 1877. (Cfr. 
Riv. UU, eentrale 1877 p. 1216). Sintenis m § 206, Unger § 49. 
S681. (1) Unger not. 3. — Però in un certo senso la hereditatis petiiio è ammissi- 
bile contro di lui. V. § 614 nota 7. 

(2) L. 6 C. h» t, « Qui tibi hereditatem vendidit, antequam rea hereditariae tra- 
deret, dominus earum perseveravit, et ideo vendendo eas aliia dominium tram- 
ferre potuit » L. 14 § 1 D. h. t., 1. 4 G. h. U Seuf f., Arck. XLVII. 120. 

(3) Mandatum aetionis: I. 2 § 8 D. A. t Utilis actio: 1. 5 C. h. t., 1. 16 pr. D. 
de pactis 2. 14. Diritto odierno della cessione : Il § 329. Peculiarità della cessione 
effettuata precisamente per via di alienazione d*eredità: Tanterìore creditore è 
subito escluso, 1. ult. D. de transaet. 2. 15 (II § 331 nota 12). 

(4) V. II § 338 e § 368 nota 4. Riv, per Vapplie. del d. apeeialm. in Baviera 
XXVIII p. 365. L'ammettere, che già nella compra dell'eredità come tale stia 
una assunzione dei debiti anche rispetto ai creditori (Gìlrgens, Ann. perla 
dogm. VII! p. 263, Dernbnrg III § 168 in f.), io lo ritengo troppo ardito. — 
Diritto romano: 1. 2 G. h. t.; ma inoltre anche 1. 2 G. de paetia 2. 3 (II § 338 
nota 2 in f.). — Giò che vige pei debiti ereditari, vige anche pei legati, LiCde 
leg. 6. 37. 

(5) L. 1 G. h. t., 1. 41 D. de J. F. 49. 14. Gfr. Arndts, Riv. pel dir. e per la 
procedura civile XIX p. 1 sg. {Diz. G. p. 25-26), contro Kàmmerer, Ib. XI 
p. 346 sg. 
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il peculiare contenuto del negozio di alienazione^; ma in 
generale le parti sono scambievolmente obbligate \ Tuna 
a procurare all'altra ciò che essa avrebbe, se non l'alie- 
nante, ma l'acquirente fosse diventato erede ^. In parti- 
colare l'alienante deve consegnare all'acquirente le cose 
ereditarie®, e porlo in grado d'esperire le ragioni eredi- 
tarie^^; l'acquirente deve rilevare l'alienante da tutti gli 
oneri ereditari e rispettivamente rifondergli quanto ha 
speso pel soddisfacimento di oneri ereditari ^^ I diritti e 
le obbligazioni, che sussistevano fra l'ereditando e l'erede, 
ma che si sono estinti coll'essere egli diventato erede, 
devono ripristinarsi a suo favore ed a suo carico ; i crediti 
scaduti di questa fatta devono soddisfarsi subito ^^. Ciò 
che l'erede ha in buona fede alienato dell'eredità contro 
correspettivo, egli è tenuto soltanto a restituirlo nell'equi- 
valente ricevuto ^^; in luogo di ciò che ha alienato senza 



(6) Secondo che ò compra, donazione, dazione in pagamento, ecc. Della dona* 
zione d*una eredità è fatta parola nella 1. 28 D. de don, 39. 5. 

(7) In base all'alienazione come tale. Sicuramente non secondo il diritto 
romano. 

(8) L. 9 D. eomm. praed, 8. 4 : — €id agitur, ut quasi tu heres videaris exsti' 
tisse,,, » L. 2 § 18D. A. ^: — < aequisnmum videtur, emptorem heredUatia vicem 
heredis obtinere,., » L. 2 pr. D, h. t.i — < eum id inter ementem et vendetUem 
agatur, ut negue amplius neque minue iuris emptor habeat, quam apud heredem 
futurum esset,., ». — Le parti devono procurarsi ciò che Tacqnirente avrebbe, 
se fosse diventato erede ; nel dubbio le parti hanno inteso per eredità Teredità 
come essa è pervenuta all'alienante. L. 2 § 1 D. A. t, 

(9) L. 14 § 1 D. h. t., 1. 4 G. A. t. 

(10) Una apposita cessione non è invero necessaria a questo fine (nota 3), 
ma bensì il fornire dei necessari mezzi di prova (II § 336 nota 1). V. pure 1. 2 
§ 8 D. A. t. 

(11) L. 2 § 9 D, h. t. < Sicuti luerum omne ad emptorem héreditatis respieit, 
ita damnum quoque debet ad eundem reepieere ». L. 2 § 20 D. A. t. In particolare 
si riferiscono a questo punto specialmente ì debiti ereditari e i legati. L. 2 § 3. 
7 i. f. 1. 24 D. A. t, 1. 28 D. de don. 39. 5 ; 1. 2 C. A. t., l 2 G. de leg, 6. 37. Vedi 
inoltre 1. 2 § 1 1 D. A. ^ (l'erede ha per parte sua dato qualche cosa per l'acquisto 
dell'eredità); 1. 2 § 16 eod. (pubblici tributi) ; 1. 2 § 17 eod. (spese di seppelli- 
mento). Gfr pure 1. 2 § 10. 12. 13. 14 1. 18 D. h, t. 

(12) L. 2 § 6. 15. 18. 19 D. h. t., 1. 20 eod, 1. 9 D. comm. praed, 8. 4. 

(13) L. 2 § 3 1. 21 D. A. t, 1. 2 § 10 i. f. eod. — Si tenga fermo, che qui è 
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correspettivo deve prestarne il valore**. Anche per le 
altre diminuzioni dell'eredità volontariamente prodotte 
egli deve rifonderne il valore", e perfino per quelle 
causate da sua colpa grave *^. D'altra parte egli deve 
comprendere nella restituzione anche l'incremento della 
eredità*''. Per l'evizione di singole cose ereditarie egli 
non risponde, se a questo riguardo non ha assunta alcuna 
garanzia*^; ma ben egli risponde della sussistenza del 
diritto ereditario, sulla cui base egli ha alienato*^ (g\ 

Appendice. Posizione giuridica del fisco, al qnale perviene 
una successione priva d'eredi*. 

§622. 

Il fisco, al quale si devolve una successione vacante, 
sebbene non sia erede, è tuttavia in luogo d'erede S e gli 



fatta parola soltanto di qnelle alienazioni di cose ereditarie, che sono state 
fatte prima dell* alienazione dell* eredità. Dopo T alienazione dell'ereditala 
responsabilità delFalienante è da misorare secondo il contenuto del negozio di 
alienazione. Ma a questo riguardo è ancora da osservare, che Falienante deve 
sempre restituire ciò che ha conseguito per la cosa ereditaria alienata, andie 
se per la cosa stassa non lo gravi responsabilitii ; dò che ha conseguito è sobeo- 
trato alla cosa alienata ed in luogo di questa ò diventato eredità. Ciò dice del 
pari la citata 1. 21 D. A. t, la quale già superiormente (II § 327 nota 12) è staU 
considerata sotto un altro aspetto estraneo a questo punto. 

(14) L. 2 § 3 D. A. t. : -— *8ed et rerum ante vendiUanem donatarum pretm 
praestari aequitatia ratio exigit ». Ma appunto perchè questa massima è fon- 
data sulla naturale equità (h<ma fides), non può estendersi al caso della dona- 
zione dVedità. 

(15) L. 2 § 5 D. A. t. 

(16) L. 2 § 5 cit. V. pure 1. !2 § 7 D. A. t.; dall'altra parte 1. 2 § 5 i. f.J. 3 
eod. Gfr. Unger loc. cit. not 13. 

(17) L. 2 § 8 1. 25 D. h. t. Anche la quoU di accreecimento ? V. su ciò f 603 
nota 14. 

(18) La quale sta anche neiralienaziooe in base ad un inventario. 

(19) L. 2 pr. 1. 7-9 1. 13 1. 14 § 1 1. 15. 16 D. A. U, \.\C.dt emet, 8. 44 [46]; 
cfr. 1. 10-13 D. h. t, 

(*) Glflck, Sueeesaione ereditaria ab tiitostoto [Intestaterbfolge] p. 766 sg. 
(2* ediz. 1822). Rosshirt, ItUroduasUme al diritto ereditario [Einleitong io 
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compete quindi la ragione ereditaria e l'azione ereditaria^. 
Però esso sopporta i debiti solo fino a concorrenza del 
patrimonio attivo^. 

I legati esso deve pagarli fino a concorrenza dell'ere- 
dità, non solamente quando il testatore lo ha espressa- 
mente ordinato^, ma anche senza un tale ordine^. Dopo 



das Erbrecht] p. 218 8g. (1831). Blume, Museo renano IV p. 212 sg. (1833). 
V. Buchholtz, Diaaertazioni giuridiche Nr. 4 (1833). E 1 ▼ e r 8 , Lavori pratici 
[praktische Arbeiten] Nr. 2 (1836). G. A. Sehmìdt, De eueeeasionibus in bona 
vacantia ex iure Romano (scritto accademico premiato, 1836). v. SchrOter, 
Biv. pel dir, e per la proe, eiv. X p. 89 sg. (1837). Annali crii, per la GP, tedesca I 
p. 309 sg. (1837). Schneider, Il diritto d'accrescimento nei legati [das Anwach- 
sungsrecht bei Legaten] p. 154 sg. (1837). v. Rummel, H rapporto del fisco 
ai [das Yerhàltniss des Fiscus zu den] ^ona vacantia (1840). Heimbach, Dùt, 
G. UI p. 942 sg. (1841). Keller, Istituzioni p. 275 sg. Vangerow §564. 
Brinr 1» ediz. p. 972. 973. 2» ediz. ITI p. 450, Unger § 90. KOppen, Trat- 
tato § 65. 

(1) Quatta è Topinione dominante. Di fronte ad essa ò stata sostenuta da §629. 
Blnme e da Elvers una anteriore opinione, secondo la quale il fisco non 
tanto sarebbe in luogo dell'erede, quanto piuttosto solamente occupante di beni 
senza padrone. Un prospetto (eccellente come sempre) delle ragioni prò e contro 
inVangerow loe. cit. — Una conseguenza della opinione qui sostenuta è cbe 
sebbene il patrimonio vacante sia situato in diversi territori, pure il tutto si 
defVolTe al fisco del domicilio. 

(2) L. 20 § 7 D. déf H, P. 5. 3. 

(3) L. 1 § 1 1. 11 D. de J, F, 49. 14. Di questa opinione sono non solo, come 
s*mtende di per so, i fautori della teorìa dell*occupazione, ma, anche fìra gli 
avrersarì, p. es. Rosshirt, Schneider, Kummel, Keller, similmente 
Pernice, Labeo l p. 348. 349, Danz, St, del d. rom. II p. 170 (2* edizione), 
Birkmeyer, Sul patrimonio nel senso giuridico p. 239 sg. (in modo tutto 
particolare); in centrano GlQck, Buchholtz, Schmid t, Schroter, Van- 
gerow, Brinz, Arndts (Pànd. § 608). Mi pare, che la più semplice e natu- 
rale spiegazione dei passi succitati conduca però alPopinione qui sostenuta. 
Dttl resto la controversia è assai poco pratica; poiché difficilmente accadrà, che 
il fisco non faccia un regolare inventano del patrimonio vacante (cfr. 1. 3. 5 
C. ds bon.vae, 10.10), e se non lo fa, esso potrà anche, secondo la opinione qui 
sostenuta, essere dichiarato obbligato al pagamento integrale dei debiti per 
avere resa imponibile ai creditori la prova della consistenza delPeredità. Pef 
Foplnione qui sostenuta si è pronunciato anche il Tribunale deirimpero, Sent, 
VII p. 152 (Seu.ff., Areh. XXXVIII. 139). 

(4) L. IH i ^ D, de leg. 1^30, 

(5) L. 96 § 1 D. de leg, V 30, 1. 2 § 1 D. i<f alim, 34. 1, 1. 14 D. de I. F. 49. 14. 
Dì fronte a questi passi che s'esprimono assai genericamente (cfr. anche § 1 I. 
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quattro anni il fisco non può più far valere il suo diritto^ 
Se esso aliena l'eredità, diventa estraneo ad ogni rapporto 
colla stessa, ed in ispecie non è più vincolato verso i cre- 
ditori dell'ereditai 

Una condizione giuridica pari a quella del fisco assu- 
mono anche le corporazioni che gli sono preferite^ {h). 



CAPITOLO V. 

IL LEGATO* 
Introduzione. 



§ 623. 

Il concetto del legato in generale è già stato indicato al 
533. Esattamente il concetto del legato si può determi- 



de eo euilibertcUis eausa bona addictmiur 3. 11, L 4 § 17 D. d^ fideie, lih. 40.5), 
è arbitrario eccettuare i legati lasciati iu un testamento per il caso, che al testa- 
mento manchi la clausola codicillare. Gfr. Vangerow op. cit. Nr. DI e^ 
scrittori ivi citati. 

(6) L. 1 G. <2« quadr, praescr. 7. 37. 

(7) L. 1 C. de K v. A. V, 4. 39, 1. 41 D. de L F. 49. 14, 1. 64 pr. D. de H. P. 
5. 3. Gfr. § 614 nota 16, § 621 nota 5. 

(8) V. § 570 nota 6. 7. 

n La teoria dei legati sta nelle IstUuz. II. 90-24, nelle Pandette XXX-XXXVI, 
nel Codice VI. 37-54. Vi s'aggiungono i titoli che trattano dei codicilli. InsL II. 
25, Dig. XXIX. 7, God. 6. 36. — Della letteratura ya anzitutto rilevata la pur 
troppo rimasta incompleta esposizione di Arndts, nella Continuaaùme dd 
commento deUe Pandette di OlUck, in questa continuazione volumi 46. 47. 48. 
Sez. 1. 2 (1868-1878). Una più breve esposizione fu già data da Arndts nel- 
Tanno 1845 nel Diz, giuridico di W e i s k e VI p. 279-344. Nel seguito la citazione 
dell'Arndts senza ulteriore aggiunta si riferisce all'esposizione menzionata 
per la prima.— Questa esposizione venne poi proseguita dal Salkowski. 
Apparsa nel 1889 v. 49, essa comprende la teoria delle obbligazioni del legato 
e le azioni di legato. [In proposito He II ma un, Riv, erit. trim. XXXIV pag. 82 
e seg.]. — Similmente incompiuto ò lo scritto di M. S. Mayer,Xa teoria 
dei legati e fedeeommesai [die Lehre von den Legaten und Fldeicommissen], 
P parte, 1854. — V. inoltre: Westphal, Eeposisione ermeneutieo-aistematica 
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nare soltanto in maniera negativa^: il legato è una attri- 
buzione per causa di morte^ che non è né istituzione di 
erede, né donazione per causa di morte. Al legato sta 
sempre di fronte un'eredità, il patrimonio del testatore 
come tutto, e di regola, se è imposto all'erede, contiene una 
diminuzione dell'eredità ^ Ma non occorre necessariamente 
che il legato venga imposto all'erede^, e, se viene im- 
posto all'erede, può avere per oggetto non solo qualche 
singola cosa dell'eredità, ma anche l'eredità come tale^. 
Qie il legato contenga una liberalità verso il legatario, é 
il caso normale, ma non appartiene alla sua essenza^. 



dei diritti dei legati e fedeeommessi [hermenentisch-systematische Darstellung 
der Rechte Yon Legaten and Fìdeicommissen] 2 yoL 1791. Rosshirt, La teoria 
dei legati secondo il diritto romano [die Lehre Ton den Verm&chtnissen nach 
rOmisehen Recht] 2 parU, 1835. • Lo scrìtto di Ver i n g (§ 527 *) tratta della 
teoria dei legati nel cap. XXI (p. 668-816), il trattato di Tewes (loc. cit.) II 
p. 218-397. Infine va subito qui menxionato lo scrìtto di Fein, i7 diritto dei 
eodieilli, che nella Continuazione del commento delle Pandette di GlUek forma 
il44<^ed il 45<> Tolume, apparsi 1851. 1853. — G. Ferrini, Teoria generale dei 
legati e fedecommesei secondo il dir. romano con riguardo alVattucUe giurispru- 
denza. Milano 1889. 

(1) Cfr. su quanto qui è detto Brinz 1» ediz. p. 866 sg. 2« ediz., Ili § 412, I 
Arndts XLVI p. 80 sg., Hartmann, Sul concetto e la natura dei legati 
secondo il diritto romano [Ober BegrifT und Natur der Vermàchtnisse nach 
rOmischen Recht] (1872), Pfaff e Hofmann, Commento al codice civile 
auttr. II p. 316 sg. 

(2) L. 116 pr. D. de leg. I®: < Legatum est delibatio hereditatis, qua testator ex 
eo, quod universum heredis foret, alieui quid cóUatum velit >. Regolarmente, non 
necessariamente: cfr. 1. 84 § 6 D. d^ leg. V* ed il debitum legatum (§ 658). Hart- 
mann op. cit. p. 10. 

(3) V. § 626 Num. 1. 

(4) V. § 662 sg. 

(5) InTero le fonti chiamano il legatum una donatio testamento, oppure a 
defuneto relieta (1. 36 D. de leg. II^ %\\.de leg. 2. 20, cfr. § 365 nota 1), ma 
▼. p. es. 1. 4 D. quib. mod. usufr. 7. 4, 1. 9 pr. D. usufr. quemadm. 7. 9, 1. 29 
ly.deusuet usufr. 33. 2, 1. 20 § 1 D. de bon. lib. 38. 2, 1. 7. 48 D. de fideic. lib. 
40. 5. Windscheid, IVesupposizione p. 126, Hartmann op. cit. p. 11 sg. 
25 sg. È da porre in rilievo il principale contenuto del citato scritto di Hart- 
mann, che il legato sia una < forma giuridica >, colla quale si possa raggiun- 
gere qualunque scopo, « che è in armonia colla funzione e destinazione gene- 
rale deirultima volontà >. Cfr. su ciò Karlowa, Negozio giuridico p. 277 sg.. 
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U legato nel diritto roinaiio si è venuto svolgendo in 
due forme diverse, quella del legatum e quella del fideiem- 
missutn^. lì legatum è il legato del diritto civile, il fideiem- 
miasum deve la sua origine allo straordinario intervento 
dei pieni poteri imperiali a partire da Augusto, n pensiero 
che originariamente stava a base dd fideicommissum è, che 
esso non tanto accordi un diritto, quanto imponga od 
dovere morale''. Ma airadempimento di questo dovere vi 
fu coazione da prima in singoli casi, poi di r^ola^ seb- 
bene la procedura fideicommissaria, finché è sussìstilo 
Vordo ittdtciomm privatarum^ sia rimasta straordinaria. 
Siccome il fedecommesso era fuori del campo giurìdico, 
esso originariamente non soggiaceva a nessuna delle 
regole di diritto vigenti pel legato ; ma quanto più si raf- 
forzò come istituto giuridico, tanto più largamente furono 
ad esso estese queste regole. Però la differenza fn, legato 
e fedecommesso prima di Giustiniano non è mai stata 
interamente tolta di mezzo^; fu solo Giustiniano chela 



Pfaff 6 Hofmann op. cit p. 334 sg. Oli Bcrìtiori menzionati in ultimo inse- 
gnano (p. 325), che il legato invero non contiene una liberalità, perdiè il teni- 
tore nnlia toglie a sé stesso, bensì un favore; ▼. in eontrario i testi allegati 
alla linea 3 e sg. di questa nota. Attualmente Brinz 2* ediz. k>c. cit nota 5: 
« entrambe le disposizioni » addotte in questi passi « devono eonsiderarsi come 
un tutto ». Ma allora però il primo legato non ò lasciato domandi oietMe. — 
Dernburg HI § 98. — Alla possibilità che il legato abbia un contennto 
diverso da quello di diritto patrimoniale, non si è nella precedente esposi- 
zione avuto riguardo, di fronte alla evanescente importanza di tal caso. T. 
9 634 not. 1. 

(6) Sulla evoluzione storica del diritto romano dei legati cfr. Marezoll, 
Riv.pel dir, e per la proe. civ, IX p. 61-134. 247-874, May er § 1-8, K òppen. 
p. 74-96, Schirmer p. 107-124, Arndts XLVI p. 6-80. HOlder, Contri- 
huti alla storia del diritto ereditario romano [Beitrftge zur Geschichte dee rOm. 
Erbrechts] p. 72 sg. (su questo S che uri, Riv, erU, trim. XXIY p. 213 sg.). 
[Bruckner, Sulla storia del fedecommesso (zur Gesch. dee Fideicommisses) 
Manch. 1893, su di esso H. Krueger nella Riv. da Granhut XXII p. 325 sg.] 

(7) i 1 l. de fideic. her, 2. 23 : ~ « e^ ideo fldeieommissa appellata swU, quia 
nullo vinculo iuria^ eed tantum pudore eorum, qui rogahamtur continebantm' ». 

(8) § 1. 1. cit., pr. I. de codic. 2. 25. 

(9) Gai. II. 246-289, Ulp. XXV, Paul. Sentent. IV. 1. La 1. 1 D. de leg. !• 
contiene una evidente interpolazione. 
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rimosse completamente e dispose che, per tutti i legati, 
dovesse aver vigcwre un solo diritto, ed invero nel caso di 
contraddizione, quello più benigno dei fedecommessi^^ 

La seguente esposizione del diritto dei legati si divide 
in tre sezioni. Nella prima saranno svolti i principi gene- 
rali per tutti i legati, nella seconda i principi particolari 
pei legati di contenuto particolare. Ma fra i legati di con- 
tenuto particolare il legato di eredità, a causa della sua 
natura assolutamente peculiare, ha d'uopo d'una separata 
esposizione. 

I. Principi generali. 

A. Le persone che vengono in considerazione nel legato. 

1. n legante. 

§ 624. 

É capace di fare un legato soltanto chi può anche nomi- 
narsi un erede \ La sopravvenienza della capacità dopo 
fatto il legato, non giova, se non concorre una conferma 
valida e, specialmente, dichiarata nella debita forma^ 
Però in via d'eccezione i legati che una persona incapace 
per ragioni giuridiche, ma posteriormente diventata capace, 
abbia fatto in un codicillo preventivamente confermato 
mediante un testamento anteriore, vengono mantenuti 
saldi come parti del testamento, se questo stesso giuridi- 
camente sussista ^ 



(10) L. 1. 2 e. communia de legatis et fideicommisais 6. iS, degli anni 529 
e 531. Colla prima di queste costituzioni Giustiniano ha anche abolita la distin- 
zione fino allora sussistente fra le direrse forme dei legata relativamente alloro 
efTetto giaridico. Gai. IL 192-223, Ulp. XXIV. 2-14. 

(1) L. 2 D. <2<; leg. V* « Seiendum est, eos demum fideicommissum posse relin- § 624. 
querey qui testandi tu» hahent >. L. 114 pr. D. eod,^ 1. 1 § 1-5 D. de leg, IIP, I. 6 

§ 3 1. 8 § 2 D. (2^ iure codio. 29. 7. 

(2) Cfr. 1. 1 § 1. 5 D. de leg, IIP, e su queste Fé in XLIV p. 41 sg., Van- 
gerow II §540not. Nr. V. 

(3) L. 8 § 3 D. d^ codie, 29. 7, 1. 12 § 5 D. de capi. 49. 15. Fé in XLIV p. 53 sg 
Cfr. § 630 verso la f. 
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2. n legatario (l'onorato). 

§ 625. 

1. É capace di essere onorato con un legato, fra le 
persone fisiche, soltanto colui, che può anche essere isti- 
tuito erede ^ Ma la esistenza (concepimento) all'epoca 
della morte dell'ereditando^ non è necessaria^. Quanto 
alle persone giuridiche sono anche capaci, oltre a quelle 
che possono essere istituite eredi, tutte le corporazioni\ 

2. Più persone onorate con un legato dividono per 
capi^; anche se il legato è fatto ad eredi, nel dubbio non 
può considerarsi come volontà del testatore, che essi 
abbiano a dividere secondo le quote ereditarie^. Si divide 
per capi anche quando un medesimo oggetto è legato a 
diverse persone non insieme, ma a ciascuna particolar- 



(1) § 24 I. de leg, 2. 20. « Legavi atUem illis èolis potest, eum quihus testamenti 
factio est >. Gfr. 1. 7 D. prò leg. 41. 8, ed in particolare: I. 5 C. ad leg. lui. mai, 
9. 8 (« testamentis eootranearum nihU eapiatU »), 1. ìC.de aec. nupt. 5. 9 (« m- 
nium,,, legatorum fideieommissorum ait expera »), 1. 10 C de leg. her, 6. 58 (< iure 
aubatitutiania »), 1. 5 G. de inceat. nupt. 5. 5 (« nihil... praedictia,,. vel donet auperstes, 
vel moriturua derelinquat >). Anche la e. d. incapacità (§ 550) si riferisce ai legati, 
come alle istituzioni d'erede; v. le leggi citate loc. cit. Lo stesso diritto come 
per le istituzioni d'erede vige similmente rispetto al tempo, pel quale defe 
esistere la capacità del legatario (§ 549 Num. 1), 1. 60 [59] %4t D.de her. in$t. 
28. 5. Gfr. Arndts XLVI p. 377 nota 7. 

(2) Gfr. § 535 Num. 1. 

(3) L. 32 § 6 D. de leg. 11% 1. 22 G. de leg. 6. 37. Altri vogliono astrarre àaì- 
l'indicato requisito soltanto pei fidecommessi familiari, dei quali tratta il passo 
citato per il primo. Gf^. Mùhlenbruch, Coni, di OlUèk XXXIX p. 412 ig^ 
Huschke, T. Flavii Syntrophi donationia instrumentum ineditum p. 11 sgg., 
Arndts XLVI p. 410. Gfr. pure Seuff., Areh. XII. 174. — Legato ad una 
fondazione da costituirsi soltanto mediante il legato: ctr, § 549 Num. 2 ed 
Arndts XLVI p. 413 sg. Seuff., Areh. XVIII. 4. 

(4) L. 19 [20] D. de reb. dub. 34. 5, l 2S % 6 D. de leg. in». Gfr. § 535 
nota 11 sg. L'eredità giacente invece ò anche incapace del legato, § 531 
nota 10 in f. 

(5) L. 19 § 2 D. de leg. I», 1. 88 § 6 D. de leg. Il», 1. un. § 11 G. A? cad.U>a.B. 
51. Gfr. 1. 23 § 1 G. de leg. 6. 37. 

(6) L. 67 § 1 D. de leg. I*, 1. 25 [24] D. ad S. C. Treb. 36. 1, 1. 24 [23] eod. 



g 625. IL LEGATARIO 305 

mente"'. Se un medesimo oggetto è legato a diverse persone 
congiuntamente ed inoltre ad un'altra particolarmente, i 
nominati congiuntamente ricevono insieme soltanto una 
parte*. Se è legato un oggetto anzitutto ad alcuno intiera- 
mente, poi ad un altro in parte, il primo nominato riceve 
soltanto la parte sopravanzante®. — In caso che sieno 
contemplate più persone, per precetto di Giustiniano, 
r* oppure „ deve intendersi come ** e „*%• al qual precetto 
però si fa luogo solamente quando non risulti indubbia- 
mente una diversa volontà del testatore**. — Se il legato 
sìa stato fatto a favore di una qualunque fra le persone 



(7) L. un. § 11 G. de end, ioli, 6. 51. Però in questo caso bisogna por mente, 
se la volontà del testatore non tendeva a ciò, che ciascuno dovesse avere l'og- 
getto legato, Tnno in natura, Taltro nel suo valore. L. un. § 11 cit. in f., 1. 33 
D. de leg. 1^ 1. 20 D. de leg. III®. (Il diritto anteriore faceva sempre luogo a questo 
trattamento nel legato per damnationem, Gai. II. 205, Ulp. XXIV. 13; sul Ugatum 
sinetidi modo v. Gai. II. 313, 1. 14 D. de usu et usufr, 33. 2. Ciò fu abrogato da 
Giustiniano, 1. un. § 11 cit.). Bisogna inoltre por mente, se il testatore col legato 
al secondo non abbia voluto revocare il legato al primo, 1. 33 1. 34 pr. D. de 
leg. I*. V. pure nota 9. Arndts XLVI p. 476 sg. Sulla cit. 1. 33 D. de leg. !<> 
cfr. Gradenwitz, Interpolazioni^. 12. 

(8) L. 34 pr. D. de leg. R Ar nd t s XLVI p. 507 sg. Cfr. § 551 nota 2. 

(9) L. 23 pr. G. de leg. 6. 37. Gfr. § 52 nota 12. Arndts XLVI p. 517 sg. 

(10) L. 4 G. de V. S. 6. 38. Gfr. II § 297 nota 4, Arndts XLVI p. 453 sg. 
Bernstein, Riv. della fondazione Sav. IV p. 177 sg. 

(11) In ispecie la disposizione non vuol certo privare l'onerato del diritto di 
scelta espressamente assegnatogli dal testatore. Quindi nella 1. 16 D. de leg. U? 
(« Si IHtio aiU Seio, utri heres vellet, legatum relietum est, herea alteri dando ab 
uiroque liberatur. Si neutri dot, uterque perinde petere potest, atque si ipsi soli 
legatum foret; nam ut stipulando duo rei eonstitui possunt, ita et testamento 
pùtest id fieri ») ò da ritenere derogata dalla 1. 4 G. cit. soltanto la seconda 
disposizione. Arndts XLVI p. 458. 466 sg. vuol mantenerla salda anch'essa 
(per il caso della scelta espressamente data all'onerato); Pitting, Natura 
delle obbligazioni correali p. 154 sg. nella nota, è d'opinione, che essa sia stata 
accolta per significare che colla non ambigua dichiarazione di volontà del 
testatore anche dopo la I. 4 G. cit. può ancora costituirsi una obbligazione cor- 
reale. — Inoltre sono attinenti a questo punto le 1. 77 § 32 D. de leg, 11°, 1. 3 
§1D. deadim. 34. 4 (Arndts XLVI p. 470sg.).— Bernstein op. cit. p. 199 
vuole, « in quanto la 1. 4 G. de V. S. 6. 38 non prescrive un'altra cosa e la 1. 16 
de leg IV non s'oppone », in base alla 1. 24 § 17 D. de fideic. lib. far luogo alla 
decisione per sorteggio. Dernburg 111 § 103 n. 4 e 5. 

WiHuscHKiD — Voi. Ili, Parte l\ 20 
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appartenenti ad una cerchia più precisamente detenni- 
nata, allora , se l'onerato non faccia la prestazione ad 
alcuna di esse, tutte sono investite del diritto ^^. Se il testa- 
tore ha ordinato, che una data cosa del suo patrimonio 
debba conservarsi in famiglia ^^ ha ragione di credito per 
l'osservanza di tale disposizione, quando il ricevente trasfe- 
risca la cosa ad un estraneo per atto fra vivi o a causa di 
morte ^^, il parente di grado più prossimo ^^, in mancanza 
dHin parente anche il coniuge d'un parente defunto ^^. 

3. Legatario nel singolo caso è colui al quale il testa- 
tore, colla sua disposizione, ha voluto elargire un profitto, 
e cosi eventualmente una persona diversa dall'indicata 
nella disposizione come persona che deve ricevere, o ad 
un tempo con questa un'altra persona ^^. 



(12) h.niXD,de l0g. II«. < Si h«r€S d€nnnaHi9 easet, decem uni ex ìOertit 
tUtre, €t non conHituerU, eui dar et, heres ommbuB eadem deumpraseiare e$ffendiit 
49t >. L. 24. 35 eod., 1. 67 § 7 1. 77 § 4 eod., 1. 21 § I D. eie $taiu Uft. la 7, 
efr. 1. 16 G. defideic. 7. 4. Fi tting op. oit. p. 151 8g. nota 179, certo a tolto, 
equipara qaeato caso a quello delia contemplaiione altematiTa; t. in coalnno 
Arndts XLVI p. 466 tg. Gfr. pure Leist, Coni, del GìOék, serie dei libri 37 
e 38 IV p. 585 sg. 

(13) Gfr. le indicazioni sulla letteratura § 637 nota 3. Leis t op. cit. p.591 sg. 

(14) L. 114 § 15-18 D. de leg, l\ 1. 67 pr.— § 4 1. 69 § 1. 3 D. <ie leg. U*; L 4 
G. fideic. 6. 42, 1. 88 § 15 D. de leg, II^ 1. 38 pr. D. de Ug. Ili*; 1. 120 § 1 D. c2< 
Ug. \\ 1. 11 C. de fideie. 6. 42; 1. 77 § 27 D. cfe Ug. IP, NoT. 159 pr, e. 3. 

(15) L. 69 § 3 D. de Ug. IK Gfr. Seuff., Areh, VII. 209. 310. 

(16) L. 5 G. de V, S, 6. 38. — In questa maniera può essere onerato non soia* 
mente il primo, ma anche ogni successivo detentore.V.al riguardo § 637 nota49r. 

(17) L, lì % ^^ D. de leg. 1U.\ « Interdum aUeriua nomen scribUur in testa- 
tnewtOf alteri vero fideieammisei petitio ver legati competa ». L. 3 § 4 D. i« <«(. 
Ug, 34. 3. « jSIt esè verum, non solum eum, cuius nomen in teetaménio acripiwm 
est, legatarium hàbendum, verum eum quoque, qui non est aeriptue, ei et «iM 
contemplatione liberatio relieta esset », es^npi: 1. 49 § 4-7, 1. 108 § 13. 14 D. 
de Ug. 1% 1. 11 § 22 D. de Ug. IH», 1. 28 § 10-12 D. de Uh. %. 34. 3; 1. 3 § 3^ 
D. de liberat. Ug. 34 3; 1. 69 § 2 D. de Ug. 1\ 171 %3D.de eond. 35. 1. Gfr. 
Jh ering, Ann. per la dogm. X p. 253 sg., XXIV p. 165 sg. 
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3. L'onerato dol legato*. 

§ 626. 

1. Può onerarsi dì legato chiunque, per la morte del- 
Tereditando ed in forza della volontà dello stesso, riceve 
qualche cosa^ ; in particolare : non solamente Terede testa- 
mentario, ma anche l'erede ab intestato^, non meno l'erede 
contrattuale^, anche il fisco per il caso che il patrimonio 
gli pervenga come privo d'erede*, inoltre il legatario', il 
donatario a causa di morte ^, e chi riceve qualche cosa per 
l'adempimento della condizione apposta ad un'altra dispo- 
sizione d'ultima volontà \ Anche gli eredi delle indicate 
persone possono essere onerati d'un legato^; similmente 
l'avente la potestà, che acquista a mezzo del figlio di 



(*) L*espreMÌone VermdehtnisstrOger (portatore del legato), che altri, ed in 
ispeeie Arndts adoperano, mi pare che non escluda suffieien temente l'idea 
che non sMntenda Tonerà to, ma invece Tonorato. Soltanto il modo verbale: 
e sopportare {tragen ~ portare) nn legato > non si presta ad essere 'frainteso. 

(1) L. 1 § 6 D. <20 leg, Iir. « Sdendum est autem eorutn fidei cammitti quem % <IM. 
posse, ad quos aliquid perventurum est morte eius, vel dum eis datur, vel dum 

eis non adimitur ». D'un legatum poteva essere onerato soltanto Terede testa- 
mentario; Terede àbintesUUo no, perchò il legatum doveva essere lasciato in 
nn testamento, ma neppure il legatario. Gai. li. 260. 271, Ulp. XXIV. 20, pr. I. 
de sing, reb, 2. 24. 

(2) L. 3 pr. § 1 1. 8 § 1 D. de iure eodie. 29. 7, 1. 92 § 2 D. de leg. I», 1. 1 § 7-10 
D. de leg. III». Cfr. pure 1. 114 pr. D. de leg. P. 

(3) Ma naturalmente non dopo il contratto ereditario, se non è riservata la 
revoca. F e i n , Cont, del QlUck XLIV p. 197 sg., Hartmann, Contratti ereditari 
p. 55 sg. 

(4) L. 114 § 2 D. de /<?i^. K 

(5) Pr. I. de sing. reh. 2. 24. 

(6) L. 77 § 1 D. de leg, VL\ 1. 3 pr. § 3. 4 D. de leg, IH*. 1. 9 C. de fideic. 6. 42. 
Al donatario per causa di morte può anche dopo la donazione imporsi nn legato, 
se non si è rinunziato alla revoca, cfr. II § 369 nota 4. 5. 

(7) L. 96 § 4 D. de leg, P. 

(8) L. 5 § 1, 1. 6 pr. D. de leg. IIP, 1. 15 D. de Uh, leg. 34. 3. Sostituito pupil- 
lare: § 559 Num. 8. Erede ah intestato del pupillo : I. 92 § 2 — 1. 94 pr. 1. 126 
pr. D. de leg, P. Una eccezione nella 1. 24 G. de leg. 6. 37. Arndts XLVII 
p. 197 sg. 
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famiglia onorato ^ Invece a colui, che riceve qualche cosa 
bensì per la morte dell'ereditando, ma non in forza della 
volontà di lui, non può imporsi un legato*®. 

2. Più persone onerate di un legato lo sopportano in 
parti uguali, eccettochè sieno stati onerati eredi come tali; 
questi sono obbligati al legato secondo il rapporto delle 
loro quote ereditarie". Più persone onerate alternativa- 
mente di un legato sono debitori correali". 



(9) UIp. XXIV. 21, XXV. 10; 1. 11 D. de leg, 1», sul qaal frammento va 
rìseontrato V angerow H § 521 noi. 1, Arndts XLVII p. 203. Gfr. pure 1. 4 
D. de leg. I^^ 1. 62 D. de leg. IP. 

(10) L. iD.de leg. 111% 1. 31 G. de fideic. 6. 42; 1. lU § 1 D. ^ 2^. 1% 1. 2S 
D. de leg. II»; \.6%ìD.de Ug. UW 

(11) L. 86 § 3 D. de leg. l\ 1. 124 i. f. eod. Gfr. 1. 77 § 29 D. (fé leg. H*, L 19 
D. de iure cod. 29. 7 (Arndts XLVII p. 222 sg.). Che gli onerati lo sieno sUU 
quali eredi, è indubitato, quando la disposizione suoni, che « gli eredi », e i miei 
eredi » devono soddisfare il legato. Ma quid se gli onerati sono stati indicati per 
nome? Per questo caso offre alFinterpretazione un punto d'appoggio assai ottìo 
la considerazione, che se tutti gli eredi sono slati nominati, il testatore colla loro 
indicazione nominativa avrà sicuramente voluto qualche cosa di particolare, 
quindi Tequiparazione dei singoli, poiché altrimenti sarebbe in ogni caso stato 
pili breve esprimersi nella testò indicata maniera o non nominare affatto alcun 
onerato (nota 13); che invece, se il testatore ha nominato soltanto alcuni degli 
eredi, egli verosimilmente si sarà appigliato alla indicazione nominativa soltanto 
per distinguere dai loro coeredi quelli che egli voleva onerare. Però nella giu- 
risprudenza romana era sostenuta anche Topinione, che la indicazione nomina- 
tiva degli eredi non escluda Fonerazione per quote ereditarie in alcun caso, 
come pure quella inversa, che essa la escluda in ogni caso. V. da una parte 
1. 17 D. de duob. reis 45. 2, contro 1. 124 D. de leg. V (colla chiusa di questo 
passo si confronti la 1. 37 D. de eiip. eerv. 45. 3, dello stesso autore). Per la 
conciliazione di questi frammenti si è spesa molta fatica; ma, per quanto io 
credo e come lo sì riconosce anche dalla maggior parte, inutilmente. I fram- 
menti si eliminano quindi reciprocamente, e nulla si frappone a che la suindi- 
cata regola, che invero ò semplicemente regola d'interpretazione, si ponga a base 
dell'applicazione del diritto. Una simile diversità d'opinione la giurisprudenza 
romana mostra relativamente alla questione, in quali parti uno schiavo di più 
padroni acquisti per essi. V. 1. 5, L 7 pr. 1. 37 D. de stip. eerv. 45. 3. Letteratura: 
Rosshirt I p. 238 sg. Arndts, Diz.G. VI p. 9S^ sg.D ahi s. Bit. pel dir. e 
perlaproc, eiv. N, S, I p. 406 sg. Gerstlacher, Stdla teoria del rapporto giuri- 
dico fra piii eredi onerati d'un legato ed il legatario [zur Lehre von dem Rechls- 
verh&ltniss zwischen mehreren mit einem Legat belasteten Erben und dem 
Legatar] (Heidelberg 1853). Brinz 1* ediz. p. 914 sg., Vangerow II § n"l 
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3* Se non sia nominata la persona onerata, il legato va 
a carico dell'erede o degli eredi, e di questi secondo le loro 
quote ereditarie". 

4. U prelegato*. 

§ 627. 

La peculiarità del prelegato ^ consiste in ciò, che in esso 
il legatario è in parte ad un tempo l'onerato del legato. Il 

noi. 3. Dappoi: Arndts, Cont. del OlUek XLVH p. 328-264 (il quale, confes- 
sando la contraddizione, vuol far luogo alla divisione per capi in ogni caso di 
designazione nominatiTa degli onerati). Serafini, Archivio giuridico 1871 
p. 138 sg. (nuovo tentativo di conciliazione: nella 1. 17 cit. idem est deve essere 
inÌBao = hoce8t). fifehlhaff, /ò. XII p. 685 ss. 483 ss. (un altro tentativo di 
eoneiliazione: la 1. 124 D. de leg, I* e la 1. 54 § 3 eod, devono essere riferite al 
caso, in cui gli eredi onerati sono divisi in gruppi). Brinz 2* ediz. Ili p. 376. 
Dernburg III § 103 a in f. [Werner, Sulla reeponsabilifà di più persone 
verso un erede onerato di un legato (flber die Haftung mehrerer mit einem 
Legat belasteten Erben.) diss. inang. di Gottinga 1894]. 

(13) L. 8 § 1 D. d« Ug. I*, 1. 25 pr. D. de leg. III». Gfr. II § 297 nota 4. - La 
solidarietà deirobbligazìone ha luogo anche in caso di indivisibilità del legato, 
1. 11 § 23. 24 D. de leg. II1«, 1. 7 D. de serv. leg. 33. 3, 1. 80 § 1 D. ad leg. Fate. 
35. 2. Gfr. § 299. 

(13) L. 33 pr. D. de leg. II». 

(*) La più straordinariamente diffusa esposizione della teoria dei prelegati è 
quella div. Buchholtz, La teoria dei prelegati [die Lehre von den Pràle- 
gaten] (1850). Letteratura ulteriore: v. d. Pfordten, De praelegatis (1832). 
Clan ss en nella i?tp. giuridica, pubblic. dall'Associazione degli avvocati dello 
Schleswig-Holstein-Lauenbnrgo, annata 1845 p. 144sg. Vangerow, Aréh.per 
la prat. cip. XXXV p. 260 sg. (1852). Degenkolb, De legato quod fiebat per 
prMceptionem {ÌSbb). Gzyhlarz, Sul legatum per praeceptionem, Riv, trim. 
austr, diHaimerl IH p. 115 sg. (1859). Arndts, Cont. delGlUek XLYII p. M78 
(1871). R. Voss D., De regula: heredi a semet ipso inutiliter legatur (1873). 
Kretschmar, La natura del prelegato secondo il diritto romano [die Natur 
des Pràlegates nach ROmischem Rechi] (1874). (Su questo Gzyhlarz, Riv. * 
erit. trim, XIX p. 168 sg.). Rosshirt I p. 255 sg. (v. pure lo st. nella sua 
Rivista pel diritto civile e crim. V p. 268 sg.). Arndts, Diz. G. VI p. 288-290. 
Vangerow II §523, Sintenis III § 210, Brinz 1* ediz. p. 910 sg. 2" ediz. 
Ili % 433 a, Unger § 55 in f. [G p p e r t , Sul fondamento della regola: heredi 
a semet ipso inutiliter legatur (Ueber den Grand der Regel: h. a s. i. i. 1. Gott. 
Diss. 1893). Bonfante, Bull. delVist. di dir. rom. VII. p. 187 seg. (1894)]. 

(1) UespreMÌone praelegatum non si presenta nelle fonti, mentre ad esse ò S0S7. 
al tutto usuale Tespressione praelegare. Gfr. Buchholtz p. 16 sg. 
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prelegato è invero un legato che viene lasciato ad uno fra 
più eredi a carico degli ^edi, quindi anche a suo proprio 
carico^. Il prelegato è nullo per la quota ereditaria del 
legatario ^ poiché la disposizione, che egli debba ricevere 
ciò che gli è già dato, contiene in sé una contraddizione^. 



(2) Inrero linguisticamente non è inesatto il parlare di ito prelegato anche 
quando ad un erede è assegnato nn determinato altro erede per la prestazione di 
no legato; ma un tale legato (astraendo da ciò che poò farsi Talare anche in sede 
di divisione ereditaria, 1. 17 iìD. de leg, V) soggiace interamente agli ordinari 
principi dei legati. Gfr. B n e h h o 1 1 z p. 144 sg. (Di div. op. relatiramente all'indi- 
cato modo di far Talare il legato A rn d t s XLVll p. 13 sg. e parzialmente Kret- 
schmar p. 143 nota 74). — L'espressione più naturale per disporre un preleigato 
è : che Terede debha preliminarmente avere o prendere qualche coaa dalla eredità, 
che gli debba essere attribuito un pselieTO dalla eredità. Si riferisca a questo 
punto il legaimn per praeeepiionem dei Romani, Gai. II. 216; cfr. inoltre 1. 34 § 1 
1. 88 § 3 D. de leg, II^ 1. 41 § 3 D. <2é leg. UI^ 1. 32 § 4 D. <ie auro 34. 2. Ma quasU 
maniera d'esprimersi non ò necessaria, cfr. 1. lOé S 3 D. de leg. l"* (« quispU» 
mihi heres erit, damnae etto Attio heredi decem dare >), 1. 104 S 5 *od., ì. 1 i S 
D. quod leg. 43. 3, Arndts XLVII p. 30 sg. U porre in rìlicTo il contrapposto 
fra una disposizione, che Tuoi dare al coerede una antiparte nella dÌTÌ«ione 
ereditaria (« prelievo materiale »), ed il « semplice prelegato » ò un coseetto 
sondamentale del citato scritto diKretschmar. Questi accentua però esprea- 
famente, che anche nella disposizione di prelieTo è contenuto un legato ordinario. 
[Bernstein, Sulla teoria del prelegato romano (zur Lehre Tom ROmiachen 
Voraus: leg. per praec), Biv. della fond, Savigng XV p. 26 sg. (1894), contro 
Ferrini, BuU. delVlst. di dir. rom. VIU p. 1 seg.(1895)]. 

(3) È un « legatum inutiliter datum >, « legatum non eonsietU ». V. i passi 
della nota seguente. 

(4) € Heredi a semetipso legari non poUtt », Ulp. XXIV. 22. L. 18 1. 34u S H 
1. 116 %\D.de leg. \\ 1. 34 § 1 D. de Ug. IP. L. 18 § 2 D. eie Aù quae ni ind. 
34. 9: — « quamquam legatum prò ipeiui parte non eontiUieset, ideogue por- 
tionem istam prò herede poesideret >. L. 40 pr. D. de leg. HI*, 1. 1 § 6 D. fuod 
leg. 43. 3. Conseguenze di ciò che il prelegatarìo non riceTe come legatario, ma 
ritimie come erede: a) 1. 74. 86 D. ad leg. Foie. 35. 2, 1. 24 C. fam. ere. 3. 86; 
b) 1. 19 [18] S 3 D. ad 8. C. Tiéb. 36. 1 (cfr. § 666 noU 5). Arndts XLVU 
p. 77 sg. — Glaussen loc cit. designa questa massima logicamente naees- 
saria come « dogma irrazionale >, che i giuristi romani stessi aTrehbaro nel* 
rapplicazione lasciata da un canto. Gfr. in contrario la difliosa confnlaaona di 
Vangerow, Areh. p. 269 sg., e t. pure Buehholti p. 200 sg.; dall'altra 
parte le osserTazioni di Kretsehmar p. 266 sg. (che io però non ritengo 
calzanti). — Al concetto qui sostenuto, secondo il quale il prelegato non è Talido 
fin da principio per la quota ereditaria del legatario, se ne contrappone un altro, 
secondo il quale esso diTenta non Talido soltanto col fatto che il legatario 
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Ma se il prelegatario non diventa erede, egli, secondo la 
presunta volontà dell'ereditando, riceve ciò che gli è legato 
come legatario anche per la quota corrispondente alla sua 
parte ereditaria^; ciò però non vale anche per i suoi eredi 
nel caso di sua morte prima dell'adizione dell'eredità^. 



divenga erede. Cfr. su questo concetto, pel quale ultimamente si son dichiarati 
anche Arndts XLVII p. 103 sg., Voss p. 12, Brinz 2* edlx. passo cit. 
notai: Buchholtz p. 180 sg., Eretschmar p. 29 sg. 224 sg. 

(5) L. 17 § 2 1. 18 D. de leg, I^ in C de Ug. 6. 37; 1. 87. 89. 90 pr. D. de 
ìeg. P; 1. 12. 18 § 2 D. (ie his quae ut ind. 34. 9. Cfr. 1. 88. 90 § 1 D. de leg. Iv 
L 92 pr. D. de instr. 33. 7. Sulla 1. 91 § 2 D. de leg. l\ che pure si suol riferire 
a qnesto punto, cfr. Kretschmar p. 33 sg., ed in generale Buchholtz 
p. 187 sg., Arndts XLVII p. 82 sg., Kretschmar p. 49 sg. 234 sg. — 
Come si deve concepire più precisamente, che se il prelegatario non diventa 
erede, il legato sussiste anche per la sua quota ereditaria? Al concetto, che 
ritiene la validità iniziale del prelegato (nota 4 in f.), naturalmente questa 
questione non fa difficoltà alcuna; i fautori deiropposto concetto divergono 
nelle opini<mi. Buchholtz fa semplicemente diventar valido il legato non 
valido in base alla volontà del testatore; Vangerow {Trattato loc. cit. Nr. IV) 
assume una ripetizione condizionale della disposizione contenente il legato 
pel caso che il legatario non diventasse erede. Don elio (Comm» tur, eiv. 
Vili e. 7 § 8), colla glossa, suppone la condizione di non diventar erede conte- 
nuta nel prelegato stesso. Quest'ultima proposizione ò forse la giusta. Secondo 
rinterpretazione» che è invalsa nel diritto romano rispetto al prelegato, essa 
vuol dire: Terede deve avere come legatario, in quanto egli non ha già come 
erede. Nella sostanza questo è anche il concetto di Eretschmar, salvochò 
qnesto scrittore designa il rapporto da un altro lato (il testatore onererebbe 
« primariamente > anche il legatario, « secondariamente » i suoi coeredi sol- 
tanto) e si sforza di dimostrare che nel prelegato non è contenuta una condi* 
zione € come tale voluta e posta dal testatore », sebbene ammetta che esso 
venga giuridicamente trattato come condizionale. Dernburg III p. 232. 

(6) L. 75 § 1 D. <2e leg. II». L'interpretazione favorevole, indicata nella nota 
precedente, non ha luogo, se dalla stessa avrebbero profitto soltanto gli eredi 
del legatario, ai quali il testatore non ha punto pensato. Questa è la maniera 
più faelle, come io pur sempre credo, di eliminare la difficoltà, che qui oppon* 
gono la 1. 104 § 6 D. de leg. ^, la 1. 31 D. quando dies 36. 2 e la 1. 28 D. <2# 
eoHd, intt. 28. 7. Diversamente Vangerow, Trattato loc. cit. Nr. IV, ancora 
diversamente Kretschmar p. 270 sg.~Non sono mancati neppure tentativi 
di dimostrare, ohe la L 75 § 1 cit. non contenga punto la massima indicata nel 
testo^ che anzi agli eredi del legatario attribuisca Tintiero legato. Essi riescono 
a eiò, che per le • praeeeptionum portiones, quae prò parte eoheredum eonetù 
terunt >, menzionate nel frammento, vadano intese non parti dei prelievi, ma 
gli intieri prelievi, con riferimento alle quote ereditarie dei coeredi quali essi 
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Se il prelegato non è dato al prelegatarìo solo, ma 
insieme con un altro^ può avvenire in conseguenza del 
diritto d'accrescimento (§ 644. 645), che non il prelega- 
tario riceva come erede la quota dell'oggetto legato corri- 
spondente alla sua parte ereditaria, ma che la stessa si 
devolva al collegatario''. Al riguardo però si presuppone 
che il testatore abbia voluto che il prelegatario debba avere 
soltanto come legatario, e ciò secondo il diritto odierno nel 
dubbio non può ritenersi^. 



vengono a riBuHare in definitiva. Gfr. Schfl t ze , Ann. per la doffm.lU p. 418 sg,, 
A r n d t s XLVII p. 124 sg., Serafini, Archivio giur. VII p. 182 ss. (i quali scrit- 
tori però nei particolari divergono fra loro, in quanto specialmente Sch filze 
ed Arndts non riferiscono punto il frammento ad un legato). Dernbnrg 
m§115n.5. 

(7) L. 34 § 11 D. {2« Ug. !• « Si duobus sit legata (se. res), quorum aUer heres 
instituiue sit, a semet ipso ei legatum inuiiliter indelur, ideoque quod ei a $e 
legatum est, ad eoUegatarium pertinehit >. L. 116 § 1 D. de leg» P: <— « 9t fundus 
legatus sit ei, qui ex parte dimidia heres instiiutus est, et duobuB extranHs, ad 
heredem, cui legatus est, sexta pars fundi pertinet, quia a se vindicare no» 
potest, a coherede vero semissario duobus extraneis concurrentììms non ampiius 
tertia parte: extranei autem et ab ipso herede, cui legatum e9t, semissem et ab 
alio herede trientem vindicabunt >. Se il coUegatario è pare erede, si fa luogo a 
scambievole diritto d*accre8cimento, e quindi ogni legatario riceve il legato in 
ragione della quota ereditaria delFaltro. L. 3^ % il D, de leg, I®. « ìndedidtur, 
8i duo sint heredes, unus ex unda, alter ex undeeim uneiis, et iis fundus legatus 
sit, unciarium heredem undeeim partes in fundo hahiturum, coheredem uneiam >. 
V. pure 1. 2 pr. D. de instr. 33. 7 : « prò partibus eoheredum virUes habituros 
legatarios placuit ». — Questione speciale: in quali proporzioni, se vi sono più 
di due prelegatari, si fa Taccrescimento, agli altri prelegatari, di ciò che a 
ciascuno è invalidamente legato? Secondo il mio avviso, di regola in parti 
ugnali, mentre Vangerow (Arch. p. 311 sg. Tratt. p. 424) si è pronundato 
nel senso che ad essi s*accresca secondo quelle parti, per le quali il loro legato 
giurìdicamente sussiste, quindi, p. es., se ^ è chiamato ad Ve» B sl^^ C sl '/« 
della eredità, Rd A e B secondo il rapporto di 5 a 4, a f e C secondo il rap- 
porto di 4 a 3, ad ^ e C secondo il rapporto di 5 a 3. Questa opinione, aUa 
quale eventualmente ha acceduto (in contrario Rosshìrt nella sua Riv, V 
p. 270 sg.) anche Buchholtz (p. 434 nota 100) io la ritengo inesatta perchè 
il diritto d*accrescimento fra collegatari ha la sua base in ciò, che a ciasenno 
è stato legato il tutto, e questo non è meno vero perchè le parti che Timo e 
Taltro hanno già sul tutto, sieno di diversa grandezza. Per Vangerow, però 
senza dimostrazione, Arndts op. cit. p. 159, contro lo stesso Voss p. 67 ss., 
Brìnz 2' ediz. loc. cit. nota 9. 
(8) I Romani ponevano mente airespressione, a noi non è vietato il por i 
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B. Forma in cui si fa il legato*. 
1. Testamento e codicillo. 

§ 628. 

Un legato può farsi validamente in un testamento^ ma 
non è necessario che sia fatto in un testamento. La dispo- 



aireffettiTa volontà. Ma non sì può contrastare che Teffettiva volontà del testatore 
nel dubbio è rivolta soltanto al risultato finale, che vuol provocare, e non alla 
via giuridica, per la quale esso sia da raggiungere. Se il testatore elargisce quindi 
ad un erede, congiuntamente ad un^altra persona, un singolo oggetto dell'ere- 
dità, egli nel dubbio vuole, che i due onorati abbiano ad essere pari. ~ Altri tro- 
vano Tequiparazione dei legatari già riconosciuta in tutto od in parte nel diritto 
romano. Cosi degli anteriori Glaussen (pel completo pareggiamento), Buch- 
holtz, Sintenis (pel parziale). V. contro questi Vangerow, Arch. p. 265 sg. 
Trattato p. 421 sg. Ma ultimamente Arndts p. 176 sg. e Kretschmar 
p. 164 sg. hanno di nuovo battuta la stessa strada. Arndts invoca il fatto, 
che nella compilazione giustinianea sono accolti passi, che, siccome trattano di 
legati per damnatiotum o di fedecommessi, escludono il diritto d'accrescimento 
ginsU la sua natura (1. 104 § 5 D. de Ug, P, \, U % \ J}. de U9u et usufr. 33. 2), 
e, allegando che la spiegazione storica rispetto a questi frammenti è scabrosa, 
ed invocando la 1. 67 § 1 D. de leg. V* (cfr. su questo frammento Vangerow, 
Areh, p. 307 sg. TratL p. 426), giunge al risultato, che secondo il diritto giu- 
stinianeo il diritto d*accrescimento nei prelegati sia da limitare ai casi parti- 
colari indicati nella 1. 34 § 11. 12 e 1. 116 § 1 D. de Zé^. I»; che « forse» si 
potrebbe ancora andar oltre, e data la contraddizione delle fonti, attenersi alla 
decisione più semplice e naturale, escludente il diritto di accrescimento. 
Kretschmar trova anche nel diritto romano classico il diritto d'accresci- 
mento riconosciuto soltanto per il caso, in cui il legato è fatto a coeredi ed 
estranei, non per quello in cui è fatto a soli coeredi; nella 1. 34 § 12 D. eie 
leg. Io (nota 7) non sarebbe contenuta una applicazione del diritto d'accresci- 
mento, ma il passo conferirebbe semplicemente il legato fino a concorrenza di 
ciò per cui è valido rispetto ai diversi legatari. In contrario è da osservare, che 
anche in questo concetto si muove da che la volontà del testatore dà ad ogni 
legatario il tutto, né quindi hanno luogo parti « ah initio », nel che appunto 
consiste l'essenza del diritto d'accrescimento. Sicuramente la parziale invalidità 
della disposizione del legato implica anche che le parti non nascano solamente 
« eancursu », quindi la decisione del Vai, fr, 87. Se il concetto esatto fosse 
quello di Kretschmar, dovrebbe reggersi anche per il caso, in cui i coeredi 
Bon più di due, il che, come è pacifico, non accade. — Sul contrapposto fra il 
concetto romano e l'odierno cfr. pure K ohi er, Ann, per la dogm, XVIII p. 156 
nota 1. 

(♦) Inst, 2. 25 de codicillU, Dig. 29. 7 de iure codicìllorum. Cod. 6. 36 de codi- 
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sizione di legato non fatta in un testamento cade sotto il 
concetto del codicillo. Con questo nome cioè si indica 
qualsiasi disposizione d'ultima volontà, che non contiene 
istituzione d'erede^ 

La forma prescritta pel codicillo si distingue dalla forma 
testamentaria in ciò^, che per fare un codicillo non è uopo 
dell'intervento di sette, ma soltanto di cinque testimoni^. 



eiUis, — Lo scrìtto principale sai codicilli è qaello d! Fein, citato alk nota * 
in f. del § 623. V. inoltre Witte. Diz, O. II p. 670-681 (1844). Rosshirt 
I p. 1-73. Mayer § 16)9. Vangerow H § 526-528, Sintonia m f 908, 
Brinz 2* ediz. m § 424, Un^er g 56. 
I. (1) Un codicillo può contenere non soltanto legati, ma, p. es., andie disponaoni 
sopra una tutela (t. II. § 433 nota 6 e F e i n XLV p. 166 sg.) e, secondo il diritto 
romano, manomissione di schiari. Sul concetto del codicillo ▼. 1. 20 D. A. L, 1. 14 
G. de testam. 6. 23 (entrambe riprodotte al § 538 nota 3), 1. 13 § 1 D. h, t, Qonnto 
alla denominazione, le fonti usano Tespressione eodieillus per lo più nel plurale 
(codicilli) ; il singolare appartiene esclusivamente, o quasi, alla lingaa della 
posteriore epoca imperiale. L. 148 D. de V, S, 50. 16; 1. 39 D. h. (., 1. 38 D. ile 
cond. 35. 1 ; 1. 3 G. h. t., 1. 14 G. de tettmm^ 6. 23, 1. 23 pr. i ì eod, 9d altre 
molte. Fé in XLIV p. 16 sg. Letteralmente Tespressione si riferisce soltanto 
a disposizioni scritte; ma di « eodicillie Bine seriptis habUi9 > parìa già Gin* 
stiniano (1. 3 pr. G. de bon, lib, 6. 4, cfr. pure 1. 13 G. de ss. eed, 12), ed a d<h la 
designazione : codicillo orale è affatto abituale. F e i n XLIV p. 41 1 sg. — Come 
Tessenza del codicillo consiste nel non avere di mira una istituzione d^erede, 
così d^altra parte nella forma sufficiente per un codicillo non si può fare una 
disposizione sulla successione ereditaria diretta; « eodieiUi8 hereditas neqme 
dari neque odimi poteet », § 2 L A. t L. 10 D. h. t, 1. 2. 7 G. k. t. Fein 
XLIV p. 75144. L*opinione sostenuta da t. Rr&well, Arch. per la pretL 
cir. XLIII p. 58 sg. XLVI p. 79 sg., che questa massima non viga nel caao, in 
cui nel testamento è stata attribuita al codicillo piena efficacia testamentaria, 
si fonda sopra un troppo esteso sfruttamento deirammissibilità d*una Istitv- 
zione d'erede mistica (§ 546 nota 10). Contro questa opinione si sono pronnn- 
ciati Ghop, Arch, per la prat. eiv. XLIV p. 311 sg. e WindmOller, ib, 
XLV p. 391 sg. Cfr, pure in seguito nota 16. [Inammessibllità della mutazione 
delle quote ereditarie per via di codicilli. Trib. delllmp. SefU. XXXI p. 175 sg. 
Contro questa decisione, con richiamo al fedecom messo nniTersale, a ragione 
Eck, Ann, per la dagm. XXXV p. 311 sg.]. 

(2) Sulla forma dei codicilli cfr. in particolare anche Danz, De extema codi- 
cìllorum forma commentano, Lipsiae 1835, e LO ST., Riv, pel dir. e per la prue, 
dv, IX p. 219 sg. (1836), Bachofen, Teorie seeite, p. 316*321. 

(3) Originariamente il codicillo non richiedeva alcuna forma, e tracce di questo 
diritto si trovano ancora nei Digesti. L. 6 § 1. 2 D. h. t, 1. 89 pr. D. de Uff. U\ 
L 39 § 1 (?« leg, IH*»; cfr. pure 1. 22 G. de fideie. 6. 42. Fein XLIV p. 339 sg. 
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Nel resto per la formazione d'un codicillo deve egualmente 
osservarsi quanto è prescritto per la formazione d'un 
testamento^. In particolare quindi occorre che i testimoni 
sieno richiesti^, che questi sieno capaci secondo le regole 



Costantino prescrisse per i codicilli ab inteitato, Teodosio II, per tutti i codicilli 
rintenrento dello stesso numero di testimoni come per testamenti, cioè di 5 o 7, 
1. 1 1. 7 § 2 G. Th. <i0 iéMtam. et eodie, 4. 4. Dopo Tabolizione del testamento 
innanzi a 5 testimoni [Nov. Theod, II tit. XVI), Giustiniano dispose (interpola- 
zione nella 1. 8 § 3 G. A. U), che pei codicilli basti il numero di 5 testimoni. 

(4) Se anche può parere troppo ardito il ritenere, che già nel senso delle due 
costituzioni del codice Teodosiano, menzionate nella precedente nota, i codicilli 
siano relatiyamente alla forma stati completamente equiparati ai testamenti 
(cfr. 1. 7 G. h. t,), la tendenza però a questo pareggiamento apparisce così decisa 
nella legislazione posteriore a Costantino (t. 1. 7 § S G. Tli. dt., L 28 pr. § 1 G. de 
testatn. 23, 1. 8 G. guitestam. 6. 22), che può indicarsi come pensiero fondamentale 
di questa legislazione, e non si ra troppo oltre se ai codicilli si trasferiscono le 
formalità prescritte pei testamenti (astraendo dal numero dei testimoni), anche 
relativamente a quei punti, pei quali non si può addurre una speciale sanzione 
legale. Particolarmente istruttiva è a questo riguardo la 1. 28 G. de testam. 6. 23, 
nella quale Giustiniano tacitamente presuppone richieste la unità dell'atto e la 
sottoscrizione del disponente, e perfettamente concorda il concetto della Ord,sul 
Nùi, § 2 (cfr. § 1 1). Sicuramente si dice dall'altra parte nel § 3 I. A. t, che i 
codicilli « ntUlam soUmnitat^m ordinatì&Hia desiderant >. Ma se si volesse inten- 
dere questo passo nel senso, che i codicilli non abbisognino punto d'alcuna 
formalità, sì cadrebbe in contraddizione cosi flagrante col diritto del codice, 
che sì è costretti a dichiarare quel passo un'eco del diritto anteriore (v. nota 3, 
in contrario certo § ìli, de fideìe. her. 2. 23), o ad adottare quella interpre- 
tazione, che se ne trova in Teofilo {ad K 2.), che esso cioè abbia voluto dichia- 
rare superflua soltanto « -roé^iv I-rX rfi tgutcov ^pa^vi >, ossia un determinato ordine 
delle disposizioni contenute nel codicillo, come nei testamenti dovea precedere 
Tistituzione d'erede. Cfr. Fein XLIV p. 403 sg. — Il concetto fondamentale 
qui sostenuto è specialmente stato difeso da Danz opp. citt. e da Fein XLIV 
p. 365 sg.; concordano Witte, Diz, G, II p. 680, Arndts, ib, VI p. 291, 
Sin tenis §208 not. 3, p. 883. Di div. op. fra i moderni Bachofen loc. cit. e 
Mayer § 17. 18. Dernburg III § 74. 

(5) Non osta la 1. 8 § 3 G. h, t,: — « quinque testes tei rogati vel qui fortuito 
verterint >. Poiché la stessa disposizione si trova nella redazione originaria del 
testo nella 1. 7 § 2 G. Th. de testatn. 4. 4, nella quale redazione il testo include 
pnre i testamenti. (La spiegazione di Mayer, che nella legge del Codice Teo- 
dosiano riferisce le parole « tei rogati > ai testamenti, le parole < aut qui for^ 
tutto penerint > ai codicilli, è pressoché impossibile). Quelle parole non vogliono 
dir altro, se non che non v'è bisogno che i testimoni siano appositamente 
ricercati, cfr. 1. 21 § 2 D. qui testam. 28. 1. Fein XLIV p. 418 sg. 3euff., Arch, 
XIX. 244. 
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indicate al § 542 ^^ che vi sia la unità dell'atto "^^ e per i 
codicilli scritti la sottoscrizione del disponente in presenza 
dei testimoni^ e la sottoscrizione e sigillazione per parte dei 
testimoni in presenza del disponente^, mentre pei codicilli 
orali basta la semplice dichiarazione di volontà innanzi ai 
testimoni ^^ Le facilitazioni, che sono concesse alla forma 
testamentaria per certi casi (§ 544), si estendono anche ai 
codicilli", come viceversa gli aggravamenti delle formalità 
testamentarie, che vigono in altri casi (§ 543)". Una dis- 
posizione privilegiata come codicillo è la divisione, che gli 
ascendenti eseguiscono fra i loro discendenti ; essa non 
esige altro che una scrittura sottoscritta dagli ascendenti 
dai discendenti*^. L'affermazione che i codicilli confer- 



(6) F e i n XLIV p. 434 sg. I legatari sono quindi yalidi testimoni codiciUan. 
V. pure 1. 92 G. de testam. 6. 23. Fein p. 455 sg. Di div. op. oltre agli 'ni 
menzionati anche Mayer § 18 nota 7. 

(7) L. 28 pr. G. de testam, 6. 93. Gfr. 1. 8 § 3 G. A. t.: « uno eodemqtte tempore » 
(cfr. iZl.de testam. ord. 9. 10). Fein XLV p. 1 sg. 

(8) L.SLS i 1 Cde Uatam. 6. 93. Fein XLV p. 20 sg. Gome pei testamenti, 
la sottoscrìàone del disponente non occorre quando il testatore ha scrìtto egli 
stesso il codicillo, e ne ha fatto menzione nel codicillo. L. 28 § 4 dL [Basta la 
sottoscrizione mediante crocesegno. Trib. dell*Imp. SetU. XXXV p. 135 sg.]. 

(9) Sottoscrizione : 1. 8 § 3 G. A. <. S eu f f., Arck, XV. 137. Gfr. § 541 noU 4. La 
necessità del sigillamento si desume dal principio (nota 4). Gontraria invero 
Topinione dominante, anche Danz, Arndts, Sintenis; a favore Fein 
XLV p. 32 ed eYentnalmente Mayer § 18 nota 10. 

(10) L. 8 § 3 G. *. t. Gfr. nota 1. 

(11) « Non débett cui plus licei, quod minus est, non licere », 1. 21 D. de B, L 
50. 17. G£r. pure L t7 G. de testam. mil 6. 21 (« circa uUimas voluntaUs >), e 4 
X de testam. 3. 26. É intuitivo quindi anche, che un codicillo può farsi nella 
forma d*un testamento pubblico (§ 545). Fein XLV p. 55 sg. Seuff., Arch. 
XXVI. 250. 

(12) Per il codicillo d*un cieco è espressamente prescritto, che tutto debba 
osservarsi, come pel testamento, 1. 8 G. qui testam. 6. 29, Ord. sul Nat. § 11. 
Glùck XXXIV p. 38 sg.; Fein XLV p. 91 sg. Mi pare pieno di difficoltà lo 
esigere, come Fein op. cit. p.928g., anche pel codicillo (scritto) d*uno incapace 
a scrivere l'intervento d*un ottavo testimonio, invece che d*un sesto. SeufL» 
Areh. XVIIL 262. 

(13) Nov. 18 e. 7, Nov. 107 e. 3. Gfr. 1. 20 § 3 L 39. 33 1. 39 § 1 D. fam.erc. 
10. 2, 1. 30 § 3 D. de adim. 34. 4, 1. 15 D. de is quae ut ind. 34. 9, L 10. 16. 91 
G. fam. ere. 3. 36; 1. 77 § 8 D. de leg. U^ (Vangerow U § 523 Num. L A. 3). 
Fein XLVp. 72sg.; v. inoltre Muhlenbruch XLIIp.231 8g.,v. Buchholtz 
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matì con testamento non abbisognino d^alcuna forma **, 
non è sostenibile^^, sebbene nel testamento o nel codicillo 
sia lecito quanto al nome del legatario e deironerato, come 
pure quanto al contenuto del legato, rimettersi ad una 
disposizione senza formalità altrimenti fatta o da farsi ^^. 



Prelegati p. 233 sg. Sintenis III § 170 in f. V. Polacco, Della diviiione 
operata da ascendenti fra discendenti, Verona-Padova 1885. Gfr. Schneider, 
Riv. crit, trim. XXVIII p. 418 sg. Se uff., Arch. XXIV. 130, XXVI. 250. 
XXXVII. 322. 

(14) Questa affermazione era anteriormente in teoria ed in pratica la domi- 
nante» specialmente in base alle argomentazioni di I. H. BOhmer (Disp, de 
codicillis absque testibus validis, la prima volta Halae 1707, anche Exere, ad 
Band, V. 78); attualmente essa è quasi del tutto abbandonata. Fé in XLV p. 96 sg. 
Però essa in una forma limitata (sarebbe valido il codicillo che nel testamento 
sia espressamente confermato come mancante di formalità) è ancora ultima- 
mente stata sostenuta da v. Kràwell, Arch, per la prat, civ, XLIU p. 78 sg. 
XLVI p. 92 sg.; in contrario Ghop, ib, XLIV p. 335 sg., WindmOller, ih, 
XLV p. 361 sg. 

(15) La disposizione della 1. 8 § 3 G. 6. 36. suona affatto genericamente. Se le 
fonti dichiarano il codicillo testamentario quale parte costitutiva del testamento 
(§ 630 note 7. 8), da un lato questa sentenza non è limitata ai codicilli confer- 
mati, e dalFaltro il diritto romano è stato ben lungi dallo sfruttarla astratta- 
mente (§ 630 note 9-11): e il non essere essa stata specialmente applicata alla 
forma dei codicilli risulta già da che al tempo dei giuristi classici i codicilli non 
abbisognavano di forma. Arndts, Diz, giur. VI p. 291 nota 88. Fé in XLV 
p. 95 sg., Mayer § 22 lett. e, Vangerow II § 526 osserv. 1 n* III, Buchka 
e Bndde, Sent. del Trib, Sup, d'appello di Rostoek I p. 160-162. 207. Seuff. 
I. 102, 358, II. 314 (su questa Arch, per la giurispr» piratica III p. 134 sg.), IX. 
52, XXV. 299, XXXV. 42. Fein 1. e. vuol fare eccezione pei codicilli confer- 
mati in un testamento posteriore (cfr. anche Puchta § 523 e Leg. relative); 
in contrario a ragione Sintenis III § 208 not. 8 e Vangerow loc. citato. 
V. però anche la nota seguente. 

(16) Giò che vale per Tistituzione d*erede (§ 546 nota 10), deve valere tanto 
più pei legati, il che nelle fonti è espressamente riconosciuto, 1. 25 [26] D. de 
reh. dub. 34. 5, 1. 38 D. de cond. 35. 1. Gfr. § 633 nota 11. Per tal modo è poi 
certamente resa abbastanza illusoria la massima menzionata nella nota prece- 
dente. Poiché valida è senza alcun dubbio la disposizione testamentaria: io 
lego a Tizio tanto, quanto io posteriormente indicherò ; valida la disposizione : 
io lego 100 a ciascuna delle persone, che io posteriormente indicherò; valida 
quindi anche la disposizione : io lego a quelle persone, che io posteriormente 
indicherò, gli oggetti o le somme che saranno da me indicate — non valida 
quindi soltanto la disposizione, che non parla punto di legati, ma soltanto di 
statuizioni o codicilli in generale. Non si può dire che il legato mistico presup- 
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2 n c. cL fedtcoauBesgo orale*. 

§ 629. 

Un legato fatto sensca formalità non è incondizionata- 
mente invalido. Se il peso del legato è stato direttamente 
imposto all'onerato e questi non lo contrasta, egli deve 
adempierlo, senza poter invocare la mancanza di forma- 
lità, e, su richiesta dell'avversario, deve confermare con 
giuramento la sua impugnativa, presupposto che Tawer- 
sario stesso a sua volta presti il giuramento purgativo \ 



ponga una decisione di legare, già concepita; poiché t. 1. 10 pr. D. cU eand. 
intt. 28. 7 : — « <i eodieiUis Seium heredtm seripsero, htrea esto >, — « euius 
nom^n codieiUis seripaero, iUe mihi heres esto >. Un caso relativo a questo ponto 
assai istruttivo e trattato con somma accuratezza (Facoltà ginridica di Halle e 
Trib. Sup.d'app. di Rostock) v. in Buchka e Budde, Decisioni I p. 146-313 
(Seuff., Arch. XI. 55). V. però anche Seuff.. Arch. XI. 57. [Trib. dell*lmp. 
Decis. XXXI p. 168 sg., cfr. sopra § 546 nota 10.] 

n 6. Ph. V. BQlow, Dissertazioni II Nr. 10 (1818). Massot, Arch. per 
la GR prat. N. S. IV p. 42 sg. (1867). Arnd ts, Coni, di Oluck XLVU p. 341- 
382 (1873). Sonnenschmidt, Nuove illustrazioni pratiche [Nene praktische 
ErOrterungen] p. 1-107 (1877). Rosshirt I p. 66 sg. Arndts, Diz. G. VI 
p. 292-293. Mayer § 29. Sintenis m §208 not. 14, Vangerow U S 52S 
not. Sullo scritto di Watermeyer,/Z fidecommesso orale ed il suo rapporto al 
contratto ereditario [das Orai = Fideicommiss und sein Verh&ltniss znm Erb- 
vertrag], Brema 1838, v. la calzante osservazione di Vangerovr U p. 453. 
gG29. (1) Cosi dispose Giustiniano nella 1. 32 G. de fideic, 6. 42, cfr. pure ili L de 
fideie. hered. 2. 23. Erroneo ò il concetto, che Giustiniano abbia voluto dichia- 
rare in genere valida la diretta imposizione del legato senza formalità, e che 
egli non abbia menzionato il giuramento nel senso d^escludere altri meszi di 
prova; cosi Sùptitz, Sulla prova d'un fedeeommesso dal testatore oraUnentt 
imposto al fiduciario e sul suo effetto giuridico [Ueber den Beweis eines dem 
Fiduciar vom Testirer mOndlich auferlegten Fideicommisses und dessen recht- 
liche Wirkung], Helmstfidt 1804, al quale tien dietro v. Bfllow op. cit. 
p. 99 sg. Nel concetto di Giustiniano il giuramento da prestarsi per parte di 
colui contro cui è diretta Tistanza, non è punto un mezzo di prova, ma la con- 
validazione della sua negativa. Quegli contro cui è diretta la domanda, se 
« confiteatur quidem aliquid a se relictum esse, sed ad legis subtilitatem decurrat >, 
deve, ad onta di questo sotterfugio, fare la prestazione (§ 12 I. cit.) : però la 
sua semplice negazione non gli giova, ma « dicere compellitur veritatem per 
sacramenti religionem > (1. 32 G. cit.). Perciò neppure è lecito riferire il giura- 
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Per diretta imposizione del legato si deve intendere un 
peso imposto oralmente all'onerato^ od in altra maniera 
comunicatogli mediante scrittura o messaggio^. 



mento (né lo era prima la Gewiasensvertretung [rappresentanza di cosdeDza]). 
Quindi tale giuramento neppure è escluso dairOrd. di proc. cìy. ehe non 
conosce il giuramento purgativo. Di diT. op. Dernbur g III § 75. Quanto alla 
prova testimoniale, sta contro la menzionata opinione anche la lettera della 
disposizione di Giustiniano. « Cum enim res per testium solemnitatem 08ten' 
diiur, lune 9t numerus tegtium et mmia skbiilìiae requirenda est ». Gfr. Mayer 
§ 29 nota 17. 18, Vangerow II §528 osserv. Nr.S, Arndts, Cani. del GliUfk 
p.369 sg., Sonnenschmidt p. 90 sg. Seuf f.» Arch. V. 38, XIII. 47, XVUI. 
96 in f., XXVU. 152,XXXm. 339, XLII. 46, XLIIL 279. — Basta la confessione 
stragiudiziale? Si afferma in Seuff., Arch. V. 38 Nr. 4. Arndts, QhU. da 
OlOek p. 366 sg., S o n n e ns ehm i dt p.80 sg. [U Trìb. dell*Impero, Sent, XXXil 
p. 159 sg., considera il giuramento delFonerato come « di diritto materiale », 
cioè, come presupposizione della sussistMiza materiale del legato, e quindi 
come indipendente dal mutamento delle norme processuali. Contro il fondar 
mento di questa decisione Seuf fert, Ann, per la dogm. XXXIV p. 484 sg., il 
quale però ritiene pure, che in tema di fedecommesso orale nulla sia cambiato 
airinfuori dell'abolizione del giuramento purgativo.] [V. anche Seuff., Areh. 
XLVII. 123 (eredi del gravato).] 

(2) Ma che ciò sia avvenuto nella forma d'un discorso rivolto all'onerato, non 
è richiesto. Seuff., Arch. V. 38 Nr. 1, XXVII. 267. Areh. per la GR prat KS. 
IV p. 48. 

(3) Ciò è controverso. Altri escludono la partecipazione per mezzo di mes- 
saggierì o di scrittura, od almeno la partecipazione per mezzo di messaggierì, 
donde deriva anche la designazione menzionata nel titolo di questo §, come 
pure la designazione fideieommissum heredi praesenti imunetum. Cosi fra i mo- 
derni Witte, Diz. G. II p. 681, Mayer §29 nota 9 sg., Brinz 1^ ediz. 
p. 888. 889. 2'» ediz. III p. 394, Sonnenschmidt p. 43 sg. e quanto al mes- 
saggiero Massot op. cit. p. 424 sg. Seuff., Arch. IV. 66, V. 38, IX. 52. Le 
ragioni fatte valere a favore di questa opinione non sono però convincenti. Se 
la 1. 32 cit. determina il caso, del quale essa parla, nel senso, che il legato sia 
stato fatto « 8ine sgriptura etpraeseniia testium », con ciò si intende indicare 
soltanto la mancanza di formalità nell'atto. Se nel passo delle letitazioni si 
dice, che colui contro il quale si rivolge l'istanza deve giurare < qnod nihil tale 
a testatore audivit », non si ha diritto a sforzare questa espressione. Se infine 
ai accampa che nel caso della partecipazione scritta o fatta per mezzo d'un 
messaggiero, colui contro cui si rivolge l'istanza possa, relativamente alla 
verità della comunicazione del messaggiero od alla autenticità della lettera, 
giurare soltanto de ignorantia o de credulitate^ è arbitrario l'affermare che un 
tal giuramento, nel senso della costituzione di Giustiniano, sia inammissibile: 
colui contro il quale si rivolge l'istanza deve giurare la verità della sua dichia- 
razione (« dicere eompellitur verìtatem per sacramenti religionem >); se ed in 
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3. Oodicilli testamentari ed < ab intestato >. 

§ 630. 

I codicilli SODO testameotarì o ab intestato^ a seconda che 
essi sono fatti con riguardo al verificarsi della successione 
testamentaria o di quella ab intestato \ I codicilli testamentari 
si riferiscono o ad un testamento fatto o ad uno da farsi*. 
Essi possono essere o no confermati nel testamento, cui d 
riferiscono^; la portata di questa differenza è però nel 
diritto Giustinianeo assai scemata *. I codicilli testamentari 



quanto la sua dichiarazione giovi airavversario, è cosa che riguarda costui. 
Come qui: Rosshirt I p.67 8g.» Arndin, Diz.G.Vlp.^Ql %CwU,delGluck 
p. 351 sg., Sintenis III § 208 not. 14 Nr. 1. Seuff., Arch. Vm. 72. — Ma 
non si può andar tanto oltre da dichiarar sufficiente anche una lettera diretta 
aironerato rinvenuta fra le cose del defunto. Poiché una PARTsaPAZioNE all'one- 
rato Giustiniano la richiede pur sempre; a questo riguardo le parole « quod 
nihil tale a testatori audivit > pongono un limite, che è tanto meno giustificato 
il varcare, in quanto la mancanza di formalità delle disposizioni d'ultima 
volontà non merita certo alcun favore. Gfr.del resto Massot op. ciL p.44.45. 
— Ancor meno giustificato è il dichiarare sufficiente una disposizione scritta, 
non punto rivolta all'onerato (così v. Lohr, Areli. per la pr. eiv.U p. 188). 
Seuff., Arch, II. 315 {Arch. per la GR prat. Ili p. 138 sg.). IX. 52, XIV. 150. 
cfr. XVII. 267. La sentenza XIV. 150 esclude (ma certo a torto) persino il caso 
in cui l'ereditando ha dato lettura all'onerato della disposizione. 
». (1) Codicilli ad testamentum — ab intestato facti, eodieilU ad testamentum 
peHinenUs, § 1 I. A. <., 1. 16 D. h. t,, Lì C h. t, IS %1D.de transact, 2. 15, 
1. 5 § 14 D. (f« Ai9 quae ut ind, 34. 9; 1. 6 pr. D. si quis om. causa test. 28. 4, 
1. 81 D. de Z^^r. ir. Sulla 1. 8 pr. D. A. *. v. Fein XLIV p. 152 sg., Mayer § 19 
nota 7. 

(2) § 1 I. A. t., 1. 18 D. h. t. 

(3) Codicilli testamento confirmati — non confirmati. V. p. es. L 3 § 2. 1. 6 § 4 
jy. h. t. Codicilli in ftUurum — in praeteritum confirmati, 1. 8 pr. D. A. ^ Fein 
XLIV p. 190-231. [Possono i codicilli testamentari confermati dal testatore 
venir vincolati nel testamento ad una forma speciale? Se u f f er t , Arch, XLVIL 
121 (Decis. Trib. deli'Imp.).] 

(4) Dopo la equiparazione dei legati e dei fedecommessi ; prima i legati, come 
tutte le disposizioni dirette, non potevano farsi se non in un codicillo confei^ 
mato. Gai. II. 270 a, Uip. XXV. 8. Cfr. 1. 43 D. de manum, test. 40. 4. Nel diritto 
Giustinianeo fra codicilli confermati e non confermati sussiste, quanto ai legati, 
soltanto ancora la differenza indicata alla nota 3 del § 624. Astraendo dai 
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stanno e cadono col testamento, al quale essi si riferi- 
scono ^ mentre per i codicilli ab intestato è indifferente chi 
riceva il patrimonio^. I codicilli testamentari, come appen- 
dice al testamento, formano in genere una unità collo 
stesso, epperò è ovvio il concetto, che le disposizioni con- 
tenute in essi debbano giuridicamente considerarsi come 
se fossero nello stesso testamento^ Effettivamente il diritto 
romano ha fatto luogo in singoli rapporti a questo con- 
cetto^, così specialmente nel rapporto che un legato 
lasciato nel testamento è valido, se un requisito della sua 
validità sia posto in essere soltanto con una disposizione 



legati vige ancora per i codicilli confermati la particolarità, che soltanto in 
essi può nominarsi un tutore. L. 3 D. de test. tut. 26. 2, 1. 1 § 1 D. de conf. tut. 
26. 3. Fein p. 229 sg.; di div. opin. anche a questo riguardo Mayer § 21 
nota 22. 

(5) L. 3 § 2 D. /». ^ « Testamento facto, etiamsi codicilli in eo confirmati non 
essent, vires tamen ex eo capient, Denique si ex testamento hereditas adita non 
fuisset, fideicommissum' ex huiusmodi eodicillis nullius momenti erit >. L. 16 D. 
A. t.: — * testamento autem facto ius sequuntur eius ». L. 8 § 3 D. h. t., 1. 1 C. 
h. t., 1. 81 D. de leg. II^ 1. 5 § 14 D. d^ his quae ut ind. 34. 9. Fein XLIV 
p. 146 sg., Mayer § 21 nota 7-16. Nulla però impedisce al disponente di rife- 
rire il codicillo testamentario eventualmente anche ad un altro testamento od 
anche alla successione ab intestato. L. 9 D. de leg. III^. 

(6) L. 16 D. h. t. « Ab intestato factis eodicillis relieta etiam postea natus inte- 
stati successor debebit; quicumque enim ab intestato successerit, loeum habent 
codicilli, nam untts casus est... Et ut manifestius dicam, intestato patrefamilias 
mortuo nihil desiderant codicilli, sed vieem testamenti exhibent ». L. 2 D. ffe 
fideicom. lib. 40. 5. Ma il codicillo ab intestato può anche essere limitato ad un 
determinato caso o a determinati casi della successione intestata. — Sui codi- 
cilli senza testamento in genere v. pure Fein XLIV p. 305-339, Mayer § 19 
nota 8 sg. 

(7) L. 14 D. h. t.: — < codicilli prò parte testamenti habentur ». L. 11 D. test. 
quemadm. 29. 3 : — « codicilli pars intelleguntur testamenti ». 

(8) Come regola esso è espresso nella 1. 2 § 2 D. /». ^. € Codicillorum ius 
singulare est, ut, quaecunque in his scribentur, perinde haberentur, ac si in testa' 
mento scripta essent ». V. inoltre 1. 14 pr. D. h.t. — € Sabini et Cassii eóllectio... 
illa est, quod codicilli prò parte testamenti habentur observationemque et legem 
iuris inde traditam servent ». L. 7 § 1 D. /». f. (nota 11). Fein usa per questa 
regola Tespressione: finzione di diritto codicillare. V. lo st. XLIV p. 233 305, 
Mayer §22, Vangerow § 526 osserv. 1 Nr. IL Su ciò, che la regola non è 
limitata ai codicilli confermati, v. Fein op. cit. p. 285 sg. 

WiBDSCHEiD — Voi. Ili, Parte 1». 21 
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fatta nel codicillo®; v. inoltre §624 nota 2. 3 *^ Ma in 
altri rapporti il diritto romano ha espressamente declinate 
le conseguenze di quel concetto". 



(9) L. 8 § 5 D. A. ^. < Si et urvo, qui testamento legatum aceeperii, liberta* 
eodicillis detur, utile legatum eeae dicemus, quasi ab initio eanetiterit legatum ». 
V. dair altra parte anche 1. 26 D. de adim. 34. é (Pei n op. cit. p. 246 sg.)- 

(10) Appartiene a questo punto anche la 1. 2 § 2 D. h, t., la quale, dopo le 
parole riprodotte nella nota 8, continua così : < Ideoque servo, qui testamenti 
facii tempore testatori* fuisset, codicillorum tempore alienus, non recte libertas 
directa datur. Et cantra, si eum testamentum fiebat, alienus esset, eodieiUorum 
tempore testatoris, inteUigitur alieno servo libertas data. Et ideo, lieet directae 
libertates deficiunt, attamen ad fideicommissarias eundum est 9. \\ non nella 
prima proposizione è certamente illegìttimo rispetto alFautore del frammento; 
ma legittimo nel senso della compilazione, la quale pertanto ha fatto qui nna 
mutazione cosciente. Stanno in tal senso i Basilici (XXXVI. 1. 3 § 2) ed il plo- 
rale directae libertates nella proposizione finale. La seconda decisione nel diritto 
odierno non può applicarsi neppure per analogia ; poiché il legato (secondo il 
diritto Giustinianeo) dà un'aetio in rem, se la cosa legata è in proprietà del 
disponente anche soltanto airepoca di sua morte. 

(11) V. 1.7 § 1 D,h.t,',l 2pr.§ 1 D.A. *.;1. lépr.D.A.*.; 1.8 §4 D. h,t^ 
1. 17 § 4 D. de test, mil 29. 1 ; 1. 4 D. A. t., 1. 7 pr. D.gwt et a quib. 40. 9; L 1 C. 
de test, manum, 7. 2. Il tentativo di stabilire un principio è fatto nella 1. 7 § 1 
D. h. t. « Praeterea in illis, quae non iuris sed facti sunt, non est perinde 
habendum, quod codidllis scribitur, atque si ubi confirmatio scriptum fuistet ». 
V. pure \, 1 C de test, manum, 7. 2. « Si codiciUos maior viginti annis feeUset, 
confirmationis tempus libertati non noeere certum est, nee enim potettas iuris, 
sed iudicii consideratur ». Ma se, p. es., secondo questa regola è mantenuto il 
codicillo d*un muto, che al tempo del testamento era nel possesso della favella 
(1. 8 § 3 D. /r. t,\ perchè lo slesso non vige anche pel codicillo del paganus, 
che al tempo del testamento era soldato (1. 17 § 4 D. de Ust. mil, 29. 1, L 8 § 4 
D. h, t,)? Del resto la 1. 14 pr. D. h, t. mostra che relativamente alla portata 
della finzione del diritto codicillale esisteva una controversia fra i Sabiniani ed 
i Proculeiani. — Gfr. pur anche la 1. 12 pr. D. de prob. 22, 3 in relazione alla 
1. 34 § 3 D. de leg. P. Arnd t s. Coni, del GlUck XLVI p. 212 sg. ~ Sul tenu- 
ti vo fatto dai moderni di sfruttare la finzione del diritto codicillare per la que- 
stione sulla forma dei codicilli confermati, v. § 628 nota 15. 



§ 631. LA CLAUSOLA GODiaLLARSi 323 

4. La clausola oodioillara*. 

I 631. 

Una specie particolare di codicilli è costituita da quelli, 
che direttamente concepiti come testamenti, divengono effi- 
caci come codicilli in forza della statuizione del testatore, 
che la sua disposizione debba valere come codicillo, qua- 
lora non possa sussistere come testamento. Una tale dis- 
posizione si chiama clausola codicillare. 

1 . La clausola codicillare trasforma le istituzioni d'erede 
dell'infirmato testamento in legati d'eredità* a carico degli 
eredi ab intestato^ o testamentari^; i legati restano fermi 
come tali*. Del resto non occorre che la clausola codicil- 
lare si riferisca a tutte le disposizioni contenute nel 
testamento ^ 

2. Mediante la clausola codicillare le disposizioni del 
testamento sono tenute ferme solamente in quanto avreb- 



n Rosshirt I p. 45-66. Fein XLV p. 184-364. Vangerow II §527. 
S in leni s II § 208 Nr. L 4. [Euler (§ 662* p. 29 sg.)] 

(1) L. 88 8 17 D. de leg. IP. Cfr. 1. 2 § 4 D. A. t., 1. 1 C. h. L, anche 1. 12 § 1 § 63i. 
D. de iniusto 28. 3,1)9 % ÌD. de test, mìL 29. 1. 

(2) Soltanto a questo caso si pensa di consueto, od almeno di frequente. Cfr. 
Fein XLV p. 263. 

(3) Ed invero il testamento, in base al quale si eredita, può non solo prece- 
dere, ma anche seguire quello non valido fornito della clausola codicillare. 
Cfr. Fein XLV p. 264 sg., Mayer § 23 dopo la nota 13. Fein p. 265 sg. 
riferisce a questo punto anche i casi in cui un testamento valido ne conferma 
uno da farsi posteriormente o uno anteriore invalido o che diventi invalido, 
del qual ultimo caso trattano le 1. 12 § 1 D. de iniusto 28. 3 e 1. 19 pr. § 1 D. 
de test, mtV. 29. 1. Però per questi casi il concetto più calzante è quello che 11 
contenuto del testamento invalido vale come accolto in quello valido, dal che 
si desume come conseguenza pratica che il contenuto del testamento invalido 
è tenuto fermo anche quando non soddisfa neppure alla forma codicillare (cfr. 
sopra alla nota 6). 

(4) A carico del legatari di eredità, o, quando Tistituzione d'erede non resta 
ferma neppure come legato d'eredità (p. es. l'istituito è morto prima dell'eredi- 
tando), a carico degli eredi. 

(5) Cfr. L 13 D. de inoff. 5. 2. Fein XLV p. 276, Mayer § 23 nota 9. 20. 
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bero avuto vigore, se fin da principio fossero state fatte 
nella maniera in cui devono essere tenute ferme. Quindi 
esse in ispecie non si mantengono, se il testamento non 
soddisfa neppure alla forma codicillare, o se al disponente 
manca la capacità testamentaria^. Ma in quanto esse sod- 
disfano all'indicato requisito, vengono tenute ferme, e 
quindi specialmente anche quando il testamento, per la 
rinuncia dell'istituito, diventa caduco^ Una eccezione vige 
soltanto per il caso in cui il testamento non è valido a 
causa di lesione della legittima^; in questo caso le istitu- 
zioni d'erede contenute nel testamento, ad onta della clau- 
sola codicillare, vengono interamente rescisse, non soltanto 
in quanto esse ledono la legittima^. Però anche in questo 



(6) Gfr. in generale Fein p. 296 sg., May er § 24-26. 

(7) Egli può pretendere l'eredità come legatario, sebbene Tabbia respìnta 
come erede. Mayer § 28 nota 1. Se Tistituito muore prima dell'adizione, i 
i suoi eredi possono dalla persona di lui derivare il diritto di pretendere il 
legato d'eredità. Fein p. 308 sg., Mayer § 24 in f. 

(8) Gfr. su quanto segue: Francke, Diritto degli eredi necessari § 33* 
Mahlen br u eh . Continuazione di GlOek XXXV p. 364-373. XXXVU p. 368. 373. 
Degener, Riv. pel d, e la pr. civ. XVIII p. 403 sg. Srippelmann, Deci- 
sioni, ecc. Il p. 334sg., Fein XLV p. 322 348, Mayer §25-27, Vangerow 
II § 527 osserv. 2 Nr. 1, Sintenis III § 208 not. 10. Senff., Arch. IH. 355. V. 
205, Vili. 70, XXVIII. 43. 

(9) Sulla misura in cui si rescindono i legati imposti all'erede necessario, ▼. 
§ 634 nota 11. La massima qui stabilita si desume dalla 1. 13 D. de inoff. 5. 2« 
1. 36 D. de leg, IIK Essa in questi frammenti è fondata sul « color insaniae > 
(§ 578 nota 2); però questa è una spiegazione meramente esteriore, poiché 
veramente la finzione della insania non viene incondizionatamente applicata 
(§ 584 nota 7). La ragiono intima sta nell'idea che la severità con cui si tratta 
una lesione di legittima voluta come testamento non deve potersi menomare 
convertendola in un legato. Perciò non si può neppure con Mayer § 25 
noia 11. 12 e Brinz 2* ediz. HI p. 115 dubitare se la massima sia vigente 
ancora pel diritto nuovissimo. Se uff., Arch. XLI.28 (Trib. delHmp.), Deeìs, dei 
Trib. delVlmp, XIV p. 190. — Ma essa vige anche solamente per la querda 
inofficiosi testamenti, della quale soltanto trattano i menzionati passi, e chi per- 
tanto, secondo il diritto nuovissimo, ritiene la nullità del testamento lesivo del 
diritto degli eredi necessari (§ 591. 592), non può sicuramente affermarla per 
questo diritto nuovissimo. Cosi anche l'opinione dominante, cfr. pure 1. 24 § 1 1 
D. de fideic. Uh. 40. 5. S e u f f., Arch, HI. 355, V. 205, Vili. 70, X. 274, XXXHL 
240,XXX1X. 320 (Trib. deirimp.,D*ci«. XI p. 230). [Seuff., Arch. XLVHl. 43^ 
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caso l'istituito può assicurarsi il vantaggio della clausola 
codicillare col non adire in base al testamento ^^. Del resto 
il disponente è libero di limitare la efficacia sanatoria della 
clausola codicillare a determinate cause di invalidità o 
sottrarla a determinate cause di invalidità ^^ 

3. L'onorato nel testamento deve decidersi, se egli 
voglia invocare il testamento o la clausola codicillare; 
dalla elezione una volta fatta egli non può più recedere ^^. 
Però lo vincola soltanto la dichiarazione contenuta nella 
domanda giudiziale o nella risposta alla domanda ^^ Ecce- 



Trib. deirimp., Decis. XXXVII p. 151 sg., cfr. Settff., Arch. UH. 15.] Di 
div. op. Mùhlenbrnch e Fein 11. citt., in base a diverie ragioni, quesfni- 
timo invocando le 1. 2 D. de leg. IIP e Ì.ZìC.de fideicom. 6. 42; in contrario 
Degener, Mayer, Vangerow 11. citt. Di dly. op. anche Seuff., Arch. 
XIX. 247. 

(10) V. § 584 nota 12. Vangerow ioc. cit. sotto alla lett. a, Fein XLV 
p. 344, SchrOder, Diritto degli eredi necessari p. 442. 

(11) Ciò poò farsi anche tacitamente. Cosi p. es. nel dubbio non è da ritenere 
che il testatore abbia voluto tener fermo il suo testamento anche pel caso della 
revoca. Fein XLV p. 304-308, Mayer § 24 nota 10-17. Inoltre la maggior 
parte di quelli che riconoscono efficacia alla clausola codicillare anche nel caso 
della lesione del diritto degli eredi necessari, fanno con buona ragione una 
eccezione per Tipotesi in cui il testatore non ha punto conosciuto gli eredi 
necessari. Cfr. Francke, Diritto degli eredi necessari p, 418 sg., Fein XLV 
p. 355 sg., Mayer § 26. 27, Vangerow op. cit. Nr. 1 in f. [Di div. op. Trib. 
deirimp., Decis. XXXVII p. 151 sg.]. 

(12) L. 8 pr. § 1. 2 G. h, t, I. A. Seuffert, Alcune osservazioni sulla clau- 
sola codicillare [Einige Bemerkungen ùber die Godicillarclausel] (1828). Fein 
XLV p. 279-297. Mayer § 23 dalla nota 14 in poi. Arch, per la GR prat, V. 
p. 92-101. 

(13) Ciò è controverso; altri, così specialmente Fein, ritengono che vincoli 
anche una dichiarazione d'altro genere. Cfr. Fé in op. cit. p. 285 nota 90. Ma 
nella legge è fatta parola soltanto della domanda giudiziale. Si adducono invero 
le parole: « ita ut, sive honorum possessionem secundum tabulas vel nuncupa^ 
tionem ceterasque similes postulaverit aut certe mitti se in possessionem ex more 
petierit, statim inter ipsa huius iuris auspicia propositum suae intentionis 
explanet >. Ma proprio in queste parole si accenna anzi come a punto decisivo 
a qualche cosa di diverso dall'istanza per la honorum possessio e di consecutivo 
ad essa; cfr. le parole precedenti: < ah ipsis intentionis exordiis utrum relit 
eligendi haheat potestatem*. Sicuramente nella redazione originaria della legge 
0. 7 G. Th. de testam, 4. 4) si richiamano per confronto casi, nei quali vincola 
già una dichiarazione stragi udiziale; ma v*è una analogia fra scelta e scelta 
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zionalmente non sono vincolati dalla scelta fatta gli ascen- 
denti e i discendenti fino al quarto grado di parentela 
agnatizia ed al terzo grado di parentela cognatìzia^^. 

4. La clausola codicillare non abbisogna d'alcuna forma 
d'espressione, e segnatamente non è richiesto l'uso della 
parola codicillo ^\ Ma la clausola codicillare non è 
senz'altro sottintesa; una qualche espressione della voloDtà 
che il contenuto del testamento debba essere tenuto fermo 
colle regole del legato, è indispensabile^^. A questa mas- 
sima vi sono però eccezioni, delle quali due sono già state 



anche di fronte alla diversa qualità della stessa. Se uff., Arch, XXXI. 250. — 
Ma si va troppo oltre, quando si dichiara vincolativa soltanto la scelta delibi- 
tore non anche quella del convenuto, come fanno Mùhlenbruch, Defimiz, 
giuridica del caso di success, StUdel [Rechtliche Beurtbeilung des Stftderscfaeii 
Beerbungsfalles] p. 280 Nr. 2 e la sent. del Trib. Sup. d'app. di Celle in Se a f f., 
JrcA. Vili. 71; questa è gretta ìaterpretasione letterale. In coutrario special- 
mente Seuffert loc. cit. — Ancora più erroneo è il far perdere il diritto di 
scelta soltanto colla perdita della prima lite, al qual riguardo il Trib. Sop. 
d'app. di Kiel in Se uff., Arck. V. 204 fonda la decisione sulla ammiasibilità 
del cumulo eventuale delle due aisioni nello stesso atto giudiziale. [Per Teffi* 
eaoia vincolativa di qualunque dichiarazione di scelta emessa determinatA- 
mente: Trib. deirimp., Sent, XLI p. 169 4g.] 

(U) L. 8 § S C. A. L Cfr. I § 56a noU 9 e Fein XLV p. f95 sg. (coAtro 
Sintenis § 208 not. 13). U testo parla direttamente soltanto del caao in cui 
anzitutto è stato fatto valere il testamento, è senza diffleoltà riCarirlo, giusta li 
suo senso, anche al caso opposto. Fein p. 291, Mayer § 23 not 17. 

(15) L. 3 D. de tesUm. mài 29. 1, 1. 1 D. h. i„ 1. 8 § 1 C. A. L, 1. 11 C de tesi, 
manum. 7. 2; 1. 29 § 1 D. qui teMeim. 28. 1, 1. 88 § 17 D. de Ug, \l\ L. 29 § 1 
cit. • Ex his verbis, que^ scriptur^ pmterfamiUajs addidii: rowniv rh ^t«^lx9:v 
^uXcaai efvai icupìav ìts\ irà(ni( é^oixria^ (voglio che queste disposizionl siaup regola- 
trici davanti a qualsiasi autorità) videri eum voluisse owmimodo valere ea qmae 
reUquii, etiamsi intettatus deeessissei ». la disposiziooe raenzionata uelia 1. 88 
§ 17 cit. suona: « L. TUius hoc meum testamenium scripsi siine uUo iurte perita, 
ratianem animi mei potius seeutus quam nimiam et miseram diligentiemi, et si 
minus aliquid legiUme minusse perite fecero, prò iure legitimo kaberi debei 
hominis sanivoluntas ». V. Se uff., Arch. XVll. 266. Sulla e. d. ' clausola cela- 
rata ' (« in quanto poi et est. »), v. D ernburg 111 § 95 nota 7. 

(16) L. 1 D. h. t., 1. 8 § 1 G. A. t,, lèi iHD,Ì£ tfulg. 28. 6, 1. 29 pr. D. qui 
testam. 28. 1, 1. U § 1 D. (2« leg. UP, 1. 11 G. de test, manum. 7. 2. Gi6 in roaa- 
sima è ora generalmente ricoaoaciuto, mentre per lo innanzi l'opposta opiniooa 
era assai diffusa. Fein XLV p. 191 sg., Mayer ( 23 nota 4. 6. [éenff., 
Arch, XLVIII. 42.] 
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indicate nel § 561 nota 3 e nel § 565 nota 6; la terza è, 
che un testamento, mediante il quale un ascendente regola 
la successione dei suoi discendenti, è tenuto fermo come 
codicillo anche senza clausola codicillare*^ 

5. Legato mediante contratto. 

§ 632. 

Secondo il diritto odierno può farsi un legato anche 
mediante contratto \ e non solamente in un contratto, nel 
quale contemporaneamente vien nominato un erede (con- 
tratto ereditario), ma anche in un contratto col quale si 
danno soltanto legati (contratto di legato). Pel contratto 
di legato l'opinioDe dominante non esige alcuna forma, 
come non l'esige pel contratto ereditario^. 



(17) L. 26 a fam, ere. 3. 36, cfr. 1. 1 C. Th. eod. 2. 24. Fein XLV p. 227 sg. 
[Trib. deU'lmp., Decis. XXXV p. 132 sg.] — Sulla l. 38 D. de fideie. Uh, 40. 5 
V. Pein XLV p. 254 sg. 

(1) [SeuFf., Arch. XLV. 257, XLVI. 32.] Secondo il diritto romano Tassicu- §632. 
rare un legato per via di contratto è privo di obbligatorietà, come ne manca 
per la eredità. Cfr. § 529 nota 2. 

(2) Cfr. sai contratto di legato, che come il contratto ereditario, in questo 
trattato può soltanto essere menzionato, non illustrato nei particolari, 
Hartmann, Sulla teoria dei contratti successori p. 73-84, Arndts XLVII 
p. 440 sg., Kugelmann, Costituzione di diritto comune del contratto succes- 
sorio particolare [Gemeinrechtliche Begrùndung des particulàren Erbvertrages], 
Erlangen 1877, presso i quali scrittori è indicata anche la letteratura ulteriore. 
Stobbe V §312. [Schiffner, /7 contratto di legato secondo il dir, austriaco 
con riguardo al dir. comune (der Vermaechtnissvertrag nach Osterr. R. mit 
BeruAsicht. dea gem. R.u. s. w.) Lipsia 1891.] Se uff., Arch. XIL 279,XXXU. 
41, XXIV. 48, XXVIIL 41, XXXL 154, XXXHI. 317, XXXV. 142. Trib.deirimp., 
Decis. XXI p. 188. Cfr. pure XXIX. 249. 
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C. La disposizione di legato in se stessa. 
1. Requisiti della sna validità*. 

§ 633. 

Per la validità della disposizione di legato vìgono in 
generale gli stessi principi come per la validità dell'istitu- 
zione d'erede (§ 545-548). 

1. La disposizione di legato deve essere genuina, cioè 
essa deve effettivamente provenire dall'ereditando. La sta- 
tuizione del senatoconsulto Liboniano vale anche per 
legati \ 

2. La disposizione di legato deve essere intelligibile \ 
L'ambiguità nuoce, se lascia nell'incertezza la persona 
dell'onorato^ o dell'onerato*; essa non nuoce, se si rife- 
risce all'oggetto del legato ^ Gli schiarimenti e le più par- 
ticolari determinazioni dell'ereditando devono tenersi in 



(*) I requisiti della validità del legato, che non si riferiscono alla disposìaone 
di legato come tale, ma alle persone che vengono in considerazione nel legato 
ed alla sua forma, sono in precedenza (§ 634 sg.) già stati spiegati. 
5C33. (1) V. § 546 Num. 2. 

(3) L. 73 § 3 D. de R, L 50. 17. « Qme in testaménto itasunt seripta, ut intd- 
legi non possint, per inde sunt, cte ai scripta non essent >. L^D. de his quae prò 
non ser. 34. 8. La incompletezza della disposizione, che non la rende inioteDi- 
gibile, non nuoce. L. 106 D. de leg. P, 1. 67 § 9 1. 77 § 20 D. de ìég, U?, L 10 
G. defideic. lib. 6. 42. Àrndts XLVII p. 383 sg. 

(3) h.^i^ D.de adim. 34. 4, 1. 10 [11] pr. 1. 27 [28] D. de reb. dub. 34. 5, 1. 33 
§ 1 D. de eond. 35. 1. Ma è libero Tonerato d*adempiere pur tattavia il legato 
contro congrua sicurtà e lasciare che i pretendenti aggiustino fra dì loro la 
controversia. Di ciò tratta la 1. 8 § 3 D. de leg. II«, cfr. Arndts XLVI p. 449 sg. 

(4) Di div. op. Mayer § 30 nota 14, il quale crede, che il legato debba sop- 
portarsi in parti uguali dalle più persone che vengono in considerazione. Ma non 
si scorge, perchè il principio, che sta a base della decisione del caso precedente 
(1. 3 § 7 D. de adim, cit. : « si non appareat cui datum sit, dieemus, neutri legatum >). 
non debba anche qui avere applicazione. V. pure Arndts XLVII p. 385 sg. 

(5) Il legato ha in ogni caso uno dei possibili contenuti, e Tonerato deve in 
ogni caso fare la prestazione del contenuto minore. L. 32 § 1 1. 37 § 1 1. 39 § 6 
D. de leg, J<». 
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conto, sebbene non siano corredati della forma del legato^. 
L'interpretazione del giudice, come per tutte le disposi- 
zioni d'ultima volontà, ha le mani liberei 

3. Non è prescritta, per la disposizione di legato, alcuna 
determinata modalità di espressione®; sono sufficienti 
anche i segni ^. Neppure si richiede la espressa dichiara- 
zione della volontà di legare ; basta che questa possa con 
sicurezza riconoscersi dalle altre statuizioni dell'ereditando 
o dalle circostanze concomitanti *^ Relativamente al con- 
tenuto della volontà di legato è anche ammissibile il rin- 
viare ad una dichiarazione del disponente altrimenti 



(6) L. 21 § 1 D. qui testam, 28. 1. Gfr. su questo passo Mayer § 30 
nota 16. 

(7) V. I § 84 nota 7. 11. Gfr. 1. 30 § 3 D. d« leg, P, 1. 75. 95 D. de leg. III». 

(8) Dopo la 1. 21 G. de leg. 6. 37. Anteriormente i legati presupponevano verba 
imperativa o directa, mentre la peculiarità dei fedecom messi consisteva nella 
forma indiretta della disposizione. Ulp. XXIV. 1, Gai. II. 249, § 3 Ldesing. reb, 2. 
24. — Gfr. in particolare: 1. 118 D. de leg. P (e $eio hereditatem tneam restitu- 
turum te Titio *, cfr. 1. 39 pr. D. de leg. IIP), 1. 67 § 10 D. de leg. W (e non dubi- 
tare se, quodcunque uxor eius cepisaet^ liberis 8ui8 redditurum >), 1. 108 § 14 
D. de leg. I<» (onere della manomissione < aeceptis centum >), 1. 2 G. de his quae 
sub modo 6. 45 (onere coWut), cfr. 1. 8 § 5 D. de transact. 2. 15, 1. 3 § 5. 6 D. de 
leg. praest. 37. 5, 1. 92 D. de eond. 35. 1, 1. 75 D. ad leg. Falc. 35. 2, 1. 7 1. 48 
1. 51 § 2 D. de fdeie. lib. 40. 5 (Windscheid, Presuppoaizione p. U^ sg., 
E rx le ben, Condietiones sine eausa II p. 296 sg.), Paul. Sentent. IV. 1. 5, 1. 69 
pr. D. de leg. ir, 1. 11 § 4 1. § 4 D. cf« leg. Ili" (< contentus sia centum aureis >); 
daU'altra parte 1. 11 § 2 D. <;<; leg. IH», 1. 12 G. de fideie. lib. 7. 4. Senff., 
Areh. II. 206, V. 207. 

(9) L. 21 pr. D.de leg. III^ « Nutu etiam relinquiturfideieommissum... >. L. 22 
G. de fideie, 6. 42 : — < sine scriptura, immo etiam nutUj fideieommissum relingue 
posse adhibitis testibus, nuUa dubitatio est >. Arndts XLVII p. 311 sg. 

(10) L. 18 [17] pr. D. ad S. C. Treb. 36. 1, 1. 114 § 6 D. de leg. P 30; 1. 76 
[74] pr. D. ad S. C. Treb. 36. 1 ; 1. 69 pr. de leg. Il» 32 (seconda disposizione), 
1. 35. 79 [78] pr. D. de her. inst. 28. 5, 1. 17 D. de test. mil. 29. J ; 1. 30 [29] D. ad 
S. a Treb. 36. 1, § 3 I. quib. mod. test. 2. 17 ; l. 114 § 14 D. de leg. P, 1. 69 § 3. 4 
D. de leg. 11% cfr. in genere § 625 nota 13; 1. 77 D. de leg. I«, 1. 37 § 3 D. de 
leg. 111% cfr. 1. 108 § 13 D. de leg. P (Arndts, XLVII p. 185 sg.);l. 10 D. de 
S. P. U. 8. 2, 1. 44 § 9 D. de leg. P 30, 1. 15 § 1 D. de usu et usufr. 33. 2. Gfr. § 552 
nota 5. 6, § 553 nota 8, § 554 nota 19, § 555 nota 4, § 561 nota 3. Mayer, 
§ 30 nota 7, Arndts XLVII p. 404 sg. Seuff., Areh. VII. 74. 209. Deeis. del 
Trib.delVlmp.Xp. 113. 
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emessa o da emettersi, la qual dichìarazioDe poi per sé non 
abbisogna d'alcuna forma (e. d. legato mistico)**. 

4. La disposizione di legato deve contenere l'effettiva 
volontà del testatore **''; se essa dice qualche cosa di 
diverso dal voluto, non vale né ciò che s'è detto, né ciò 
che s'è voluto**. Se dice quel che è voluto, non nuoce 
l'aggiunta di una falsa indicazione del legatario o dell'og- 
getto legato*^. La semplice inesattezza di designazione non 
nuoce. 

5. La disposizione di legato deve contenere la completa 
volontà del testatore; una disposizione incompleta non 
vale neppure nella misura correlativa**. 



(U) V. § 628 noto 16 e May er § 30 dietro alla noto 19, Arndts XLVH 
p. 389 8g. [Trib. dell'Imp., Decis. XXXI p. 168, cfr. § 546 noto 10.] 
(Ila) Simulazione: Senff.,^rcft. XXXIX. 28. 

(12) L. D. 3 de reb. dub, 34. 5 : — « qui aliud dicit, qìMttn vuU, neque id dieit, qucd 
vox significcUf quia non vuU, neque id quod vuH, quia id non loquitur ». L. 9 § 1 
D. de her, inst, 28. 5. « Et si in re quis erraverit, utputa, dum vuU laneem r^in- 
quere, veatem legete neutrum debebit hoc, sive ipne seripsit Bive stsrihendum dieta" 
verit ». L. 4 pr. D. de leg, I*. 

(13) Falsa indicazione in opposizione alla non indicazione: § 29 I. ife leg. 2. 
20. « Si.., in nomine eognomine praenomine legaiorti erraverU iestator, mi de 
persona constai, nihilominus vaiet legatum; ... nomina enim signifieand4>rum 
hominum gratia reperta sunt, qui si quolibet (dio modo inUiUegantur, nihU inte- 
rest ». Jj. 4 pr. D. de leg. I^ 17 %ìC.de leg. 6. 37, I. 4 G. de test. 6. 23. In gene- 
rale: falsa demonstratio non noeet, % 30 1. de ìeg. 2. 20, 1. 35 D. § 1. 2 eie Ug. in* 
32, 1. 27 [28] D. de reb. dub. 34. 5, 1. 17 pr. § 1 1. 33 pr. 1. 34 1. 40 § 4 D. <le 
eond. 35. 1. V. d*altra parte 1. 4 pr. D. de leg. P, 1. 7 S 2 1. 10 D. de suppeU, Ug. 
33. 10. L. 4 pr. cit. i — * si quis, eum vellet vestem legare, suppelleetilem adse ripM^ 
dmn putcU, suppéUeetilis appéUatione vestem eontineri, Pomponius seripsU vesUm 
non deberi, quemadmodum si quisputet auri appellaUone eleetrum vd auriehaleum 
eontineri, vel, quod est stuUius, vestis appellatione etiam argentum continsri. Rerum 
enim vocabula immutabilia sunt, hominum mutabilia ». Nataralmente qui il limite 
ò fluttaante ed il giudice può far larghe concessioni alla peculiarità del lingoaggìo 
usuale al disponente. V. I. § 84 nota 6, in particolare: 1. 69 § 1 D. de leg. IH*, 
1. 9 pr. D. de tritico 33. 6, 1. 18 § 3 D. de instr. 33. 7. Cfr. Sa vi gn y III § 139. 
k. 1., Unger II § 89 nota 27-30, Leonhard, Errore p. 330 sg. (sa questo 
L 1 m a r, Riv. crii. trim. XXVI p. 226 sg.), E i s e 1 e , Ann. per la dogm. XXIU 
p 18 sg. V. pur anche 1. 14 C. de her. inst. 6. 24. 

(14) fi fatto che le fonti non esprimono questa massima anche per i legati» 
come lo fanno per le istituzioni d*erede (§ 546 nota 13), è semplicemente 
accidentale. 
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6. La volontà di legato deve avere la congrua determi- 
natezza. Secondo questo criterio è invalido non solamente 
quel legato, che lascia alla libertà dell'onerato un campo 
tanto vasto, da non vincolarlo affatto*^, ma neppure ^^ il 
legato rimesso alla nuda volontà d'un terzo, sia che questa 
volontà debba decidere sulla sussistenza del legato in 
genere^"', o sulla persona del legatario o sull'oggetto del 



(15) Iq particolare: a) è invalido il legato sotto condizione che Tonerato voglia, 
mentre il legato sotto condizione d'un fatto dell'onerato o del suo ragionevole 
apprezzamento è perfettamente valido. Di questa massima si è già fatto cenno ai 
§ 93 di questo trattato. — b) Similmente non è valido il legato, che rimette la deter- 
minazione dell'oggetto del legato puramente alla volontà dell'onerato (1. 69 § 4 
D. de L D, 23. 3 : < fundus », 1. 71 pr. D. de leg. l^ : « domus simpUciter legata »); 
diversamente anche qui, se la decisione è rimessa al ragionevole arbitrio dell'one- 
rato, e diversamente inoltre quando egli deve fare la scelta in una data cerchia, 
V. p. es. 1. 84 § 9, 1. 109 § 1, 1. 1 10 D. de leg. R Gfr. § 655Snota 8. — e) Non è meno 
invalido il legato ad una persona da determinarsi dall'onerato; valido è invece 
il legato ad una persona, che egli deve scegliere in una determinata cerchia, 
nel qual caso, se non fa la scelta, tutte le persone appartenenti a questa cerchia 
hanno un diritto di credito, v. § 635 nota 12 e 1. 7 § 1 D. afe reb, dub, 34. 5. 
Che sia anche valido il legato ad una persona da determinarsi dal ragionevole 
arbitrio dell'onerato le fonti non lo riconoscono; partendo evidentemente dal 
concetto, non essere concepibile, che nel singolo caso il ragionevole arbitrio sia 
per designare con necessità impellente una determinata persona, per modo che 
vna persona qualunque possa presentarsi come investito del diritto al legato. 
— d) Non è valido il legato, che pone l'epoca della prestazione nell'arbitrio 
deU'onerato, 1. 11 § 6 1. 41 § 13 D. de leg. l^^ cfr. § 93 nota 4. In genere: 
Arndts XLVI p. 345-355. 

(16) Seeondo il diritto romano anteriore entrava inoltre in questa categoria 
il legato ad una persona da determinarsi mediante un avvenimento futuro, 
come pure ad un posttunua alienue. L'uno e l'altro legato però è stato dichia- 
rato valido da Giustiniano. Gai. IL 238. 287, Ulp. XXIV. 18, § 25. 26 I. de leg. i. 
20. Gfr. § 547 nota 2edArndtsop. cit. p. 391 sg. 

(17) L. 5^ D. de eond. 35. 1. « Nannunquam eotUingit, ut quaedam nominatim 
expreua officiante quatiwis amisea tacite inteUegi poHiia^ent nec e»$ent effutura, 
QiHké etenit, si àUcui ita legatur : * Titio deeem do lego, si Maevius capitoUum 
ascender ÌHt\ Nam quamvis in arbitrio Maevii sit, an Capitolium ascendat et 
velit efficerCf nt Titio legatum debeatur, non tamen poterit aliis verbis utiliter 
legar i: * si Maevius voluerit, Titio deeem do ' ; nam in alienam voluniatem legatum 
conferri non potest. Inde dictum est: expressa noeent, non expressa non nocent ». 
Non contraddice a questo frammento la 1. 1 pr. D. de leg. U?, la quale comporta 
perfettamente l'interpretazione, che il legato possa validamente farsi dipendere 
dal FATTO d'un terzo; neppure la 1. 46 § 2 D. de fideic. lib. 40. 5, la quale non 
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legato ^^. Invece non è inammissibile l'affidare la decisione 
dell'una e dell'altra questione al ragionevole apprezzamento 
d'un terzo ^^; e neppure il rimettere semplicemente ad un 
terzo la scelta fra più possibilità*®. Per indeterminatezza 
della volontà è invalido il legato quando il disponente è 
nell'incertezza sulla sua capacità a lasciare un legato**. 

tratta di legati, ma di manomissioni, e fa un espresso parallelo fra la manomis- 
sione : 8i Seius ycluerit e il legato : si Tiiiua Gapitolium ascerderit ; e non è 
verosimile, che le contraddica la 1. 43 § 2 D. de Ug, I*, ove si ponga mente, che 
ai tempi delFantore di questo frammento, Ulpiano, la massima : eertum debet 
esse cansilium Ustantis, stava del resto in pieno vigore, e che Ulpiano stesso l*ba 
esposta e ne ha tratta la conseguenza, che il legato a favore d*nna persona da 
determinarsi da un avvenimento futuro non sia valido (Ulp. XXII. 4). Se qaindi 
dall'altra parte deve anche riconoscersi, che finora non è riescito dì trovare 
una spiegazione perfettamente appagante della 1. 43 § 2 cit., per la qnale si 
elimini la contraddizione, non può però in alcun caso in questo frammento 
rinvenirsi l'espressione del vero pensiero del diritto romano; v. pure 1. 69 [68] 
D. de her. insL 23. 5. Gfr. 1 § 93 nota 5. Arndts XLVI p. 355 sg. è propenso, 
in contraddizione all'opinione dominante, a trarre dalle fonti il risultato inverso. 
€k>ntro lo stesso F. Serafini, Archivio giuridico UI p. 166 sgg. Della stessa 
op. di Arndts, Dernburg III § 76 nota 6. 

(18) Ciò nelle fonti non è espressamente detto, ma non può porsi in dubbio. 
Quanto all'oggetto del legato, la volontà che deve decidere sovr^esso, effettiva- 
mente deve decidere anche sulla esistenza del legato, poiché essa può scegliere 
un oggetto, che solo nominatamente si distingue da un bel nulla. Quanto alla 
persona dell'onerato, cfr. la 1. 32 pr. D. de her, inst, 28. 5 riprodotta alla nota 2 
del § 547. — Relativamente alla persona delPonerato decide il criterio indicato 
alla nota 20. — Relativamente all'ammontare del legato va troppo oltre la 
sentenza in Se uff., Arch. XXXIX. 314. Trib. dell'Imp., Deeis. XXI p. 190. 

(19) Quanto alla questione della sussistenza, v. 1. 75 pr. D. de leg, 1*, 1. 1 1 § 7 
D. de leg, III<^. Questi passi invero trattano soltanto della condizione dell'arbitrio 
dell'ONERATO; ma con una tal condizione il disponente si spoglia della deci- 
sione propria non meno che colla condizione deirarbitrìo d'un terzo. Relati- 
vamente all'oggetto Y,L ì % ÌD, de leg. II*. Per la persona del legatario non 
si può addurre una attestazione delle fonti; ma non si sa scorgere perchè al 
disponente non dovrebbe esser lecito rispetto alla determinazione del rìceTente, 
quanto non gli è vietato rispetto alla determinazione della cosa da riceversi ; 
tanto meno lo si sa scorgere in quanto egli può persino rimettere al caso la 
determinazione della persona del ricevente istesso (nota 16). Senf f., Arek, 
XXXI. 351. 

(20) V. nota 15 alle lett. ò e e in relazione a quanto è detto nella nota prece- 
dente in principio. ~ Sulla questione, se le limitazioni romane non siano state 
completamente abolite dal diritto canonico, v. § 547 nota 3. 

(21) L. 1 pr. D. de leg. III». 
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7. La volontà di legato non deve essere stata determi- 
nata da violenza od errore ; nell'uno e nell'altro caso il 
legato non è invero nullo, ma impugnabile. L'errore nel 
motivo, che non è causa determinante della volontà, cioè 
che non è tale, che senza di esso non si sarebbe voluto, 
non nuoce**. 

8. Per la immoralità della causa determinante, non è 
valido il legato captatorio*^ ed il legato per dileggio*^. 

9. Sulla invalidità del legato a causa del suo contenuto 
V. il seguente §. 

10. La invalidità dell'elargizione, sulla quale grava il 
legato *^ non ha per conseguenza la invalidità del legato 



(22) Relativamente al legato estorto con violenza non vi sono attestazioni 
delle fonti : decide Tanalogia deiristitnzione d'erede» ▼. § 548 Nnm. 1. Quanto 
all'errore, t. 1. 72 § 6 D. de cond, 35. 1. « Faham eausam legato non ebease 
vertus est, quia ratio legandi legato non eohaerent : sed plerumque doli exceptio 
locum habehit, si (se cioè) probetur alias Ugaiurus non fuisse >. V. inoltre I. 5 
G. de testam. 6. 23; 1. 27 D. de usu et usttfr. 33. 2; 1. 10 G. de leg, 6. 37, § 4 
I. eod. 2. 20, 1. 67 § 8 D. de leg. II«; 1. 11 § 16 d<p leg. IH"; 1. 19 D. de iure 
cod. 29. 7, 1. 77 § 29 D. de leg, II», cfr. 1. 40 pr. D. de leg. III». Arndts XLVII 
p. 222 sg. Snlla regola : falsa eausa non nocet, v. pure § 31 I. de leg, 2. 20^ 
1. 17 §2 D. de cond, 35. 1 [Pernice, Labeo III p. 74]; sulla regola: falsa demon- 
stratio non noeet, ▼. nota 13. Cfr. § 548 Num. 2. — La invalidità del legato 
anche in caso d*inescasabilità dell'errore è dimostrata con buoni argomenti 
nella sentenza del Trib. Sup. di app. d'Oldenburgo in Seuff., Areh, VII. 73, 

(23) L. 64 D. de leg. l^. < Captatoriae scripturae simili modo neque in heredi- 
tatibus neque in legatis valent ». Cfr. § 548 nota 18 e quelli ivi citati. — Secondo 
il diritto antigiustinianeo era invalido anche il legato poenae nomine, § 36 I. de 
leg. 2. 20, 1. un. G. de his quae poenae nomine 6. 41. Gfr. questo Trattato loc. cit. 

(24) L. 54 pr. D. de leg. I». « Turpia legata, quae denotandi magie legatario 
gratia seribuntur, odio scribentis prò non scriptis habentur ». Gfr. 1. 9 § 8 I. 49 
[48] S ÌD. de her. inst, 28. 5. Arndts XLVI p. 447, Steinfeld, Il prin- 
cipio della benevolenza per la validità delle elargizioni d^uUima volontà [der 
Grandsatz der benevolentia fflr die GOltigkeit letztwilliger Zuwendungen] 
(Celle 1884) p. 22-25. 

(25) Gfr. su questo caso Francke, Contributi p. 122 sg. — Si osservi^ 
che qui è fatta parola soltanto della iniziale invalidità della disposizione gra- 
vata, perchè si parla soltanto dei requisiti della sussistenza iniziale della dispo- 
sizione di legato ; nel resto v. § 639 Num. 5. Inoltre qui non si parla del caso, 
in cui la disposizione gravata è Tunica istituzione d'erede contenuta nel testa- 
mento; poiché in questo caso la disposizione di legato non è come tale invalida, 
ma lo è a causa della invalidità del testamento, nel quale è contenuta. V. § 641. 
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quando all'onerato subentra un sostituito*^; rhasolo ecce- 
zionalmente^ quando gli subentra un altro in forza del 
diritto d'accrescimento^, e solo eccezionalmente non l'ha 
quando un legato gravato resta a colui, a cui carico è 
lasciato*^. 

2. Contenuto della disposizione di legato in generale. 

§ 634. 

1. La disposizione di legato contiene in generale l'attri- 
buzione d'un profitto all'onorato. Di regola tale profitto è 
di diritto patrimoniale, ma non è necessario che lo sia^ 



(36) Se non è manifesto, che il testatore ha Toloto gravare soltanto colui, die 
egli ha nominato. L. 74 D. de Ug, l; 1. 61 § 1 D. de leg. II», L^CadS.C, JWè. 
6. 49. Ciò che 8*ò detto non eoneorda coll*opimone dominante, la quale afferma 
il contrario in base alla 1. un. § 3. 9 G. d^ ead. toU. 6. 51 ; però t. § 603 nota li, 
ed in particolare Arndts XLVU p. 269 sg. 

(27) V. § 603 nota 12, § 644 nota 15. 

(28) L. un. § 3. 9 G. de cad. ioli 6. 51. L'eccezione sta nella l. bD.de his 
quae prò non sor, 34. 8 e 1. 14 § 2 D. ad leg. Com. de fals. 48. 10 : invalidità 
del legato per violazione del senatoconsolto Liboniano. Gfr. pure 1. 26 § 6 D. d« 
fideie. Uh. 40. 5. 

$63». (1) L*attribozÌGne d'un profitto, che non sia di diritto patrimoniale, può aver 
luogo soltanto col procacciare un diritto di credito, onde qui viene in campo lo 
stesso quesito, al quale per le obbligazioni in genere si è risposto snperiormaite 
11 § 25 1 nota 3. La difficoltà, che presso i Romani opponeva al riconoscimento 
d'un legato senza valore pecuniario Timpossibilità d*uoa condanna nella proce- 
dura ordinaria, è accentuata nella 1. 1 14 § 8 D. {2« leg. P (Marcianus). « Sed ài 
liberos euos emancipare rogatus fuerìt, non eogUur hoc facere: potestas enim 
patria inaestimabilis est ». V. pure 1. 41 % S D. de leg. III^ (Scaevola). Ma Tevo- 
lozione ulteriore ha sorpassata questa difficoltà. L. 92 D. de eand. 35 1. 
(Ulpianus). « Si cui legatum fuerit relictum isque rogatus sU liberos suos eman^ 
cipare, an cogi debeat manumittere ? Et retineo me dixisse defiei eos a petitiome 
fideieommissi : neque enim praetor fideicommissarius eos ad libertatem tuetur ut 
servos. Papinianum quoque libro nono scribere referebam non esse eogendum 
emancipare filios suos. Arbitror tamen extra ordinem debere constUui eum qui 
agnovit id, quod sibi relictum est hac contemplatone, ut liberos suos emanci- 
par et, (et) eogendum emancipare; neque enim debet circumveniri teetantium 
voluntas >. Di div. op. Arndts XLVl p. 92, Hartmann, Sul concetto e suiìa 
natura dei legati p. 10. Sicuramente il libero arbitrio, che nel loc. cit. è slato 
accordato al giudice per respingere un diritto di credito non rivolto ad un 
profitto patrimoniale, non gli può venir intaccato neppur qui. 
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Anche un riconoscimento può costituire il contenuto della 
disposizione di legato^, e lo può persino un adempimento^''. 
2. Il contenuto della disposizione di legato non può 
stare in contraddizione colle leggi giuridiche o morali ^ Se 
l'attuazione della disposizione di legato è impossibile ^^ la 
regola è, che l'onerato è libero, quando Timpossibilità è 



(9) P. ea. di essere debitore, o di non essere più creditori, di aver ricevuto 
un mutuo o la somma dovuta. Il riconoscimento per atto d'ultima volontà sot- 
tostà agli stessi principi, come quello dichiarato fra vivi (II § 412 a), cioè esso, 

PRESUPPOSTO CHE EFFETTIVAMENTE CONTENGA UNA DISPOSIZIONE, obbliga Terede, 

conie avrebbe obbligato lo stesso ereditando se fosse stato emesso per atto tra 
vivi, ma se è stato emesso colla coscienza della erroneità della fatta dichiara- 
zione, esso vale come espressione della volontà di costituire il rapporto giuri- 
dico riconosciuto. L. 1 G. de falsa causa 6. 44. « Verba testamenti^ quae inse- 
rufsti, atU soltUam pecuniatn dehitam testatori deelarant, aut voluntatem eius 
liberare volentis debitorem manifeste ostendunt. Et ideo aut peti quod solutum est 
non potest aut ex causa fideicommissi, ut debitor liberaretur, agendum est, nisi 
liquido probari possit eum non liberari debitorem voluisse, sed errore lapsum 
soltUam sibi pecuniam existimasse ». L. 4 eod»t 1. 6 § 1 D. deptc. leg» 33. 8. Cfr. 
B&hr, Biconoscimento p. 203 sg. (2* ediz. p. 220 sg.). Unger § 72 nota 7. Di 
div. op. Hartmann op. cit. (nota 1) p. 34, perchè il legato sarebbe soltanto 
la « forma giuridica per conferire un diritto reale o di obbligazione ». Ma 
anche astraendo dalla questione se questa afiermazione sia giusta: forsechè 
col riconoscimento, come qui è concepito, non si conferisce un diritto di obbli- 
gazione? Ad Hartmann aderisce KrQger a p. 23 sg. della dissertazione citata 
nel §657 nota 1 cit. Cfr. del resto attualmente anche Hartmann stesso 
Arch.per la prat. civ, LXX p. 193 sg. — Se uff., Areh. XVI. 275. 

(2 a) Il testatore lega in proprietà al suo creditore la cosa individualmente 
determinata che gli deve. Cfr. Hartmann, Arch. per la prat, civ. LXX 
p. 202 sg. 

(3) L. 112 § 3 D. de leg. T. « Si quis scripserit testamento fieri, quod contra 
ius est vel bonos mores, non valet, veluti si quis scripserit contra legem aliquid 
vel contra edietum praetoris vel etiam turpe aliquid ». — Una disposizione par- 
ticolare del diritto romano attinente a questo punto, fondata sopra un senato- 
consulto dell'anno 122 d. Gr., è, che non possono formare oggetto di legato le 
parti costitutive d*un edilizio. L. 41 § 1 — 1. 43 § 1 D. de leg. I^ Cfr. 
Bachofen, Teorie scelte p. 203 sg. Questa disposizione si propone uno scopo 
di polizia, che più non risponde ai nostri tempi, e quindi oggidì non ha più 
vigore. 

(4) V. II § 264 Num. 1. Gfr. Arndts XLVI p. 96 sg., Mommsen, Contri- 
buti al diriUo delle obbligazioni l p. 110 sg. 140 nota 1. 155 sg. 221 sg. II 
p. 90sg., Hartmann, L* obbligazione p. 166 sg. (cfr. II § 264 nota 4). 
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Oggettiva^, mentre in caso di semplice impossibilità sog- 
gettiva egli deve prestare il valore del legato^. Però questa 
regola non è assoluta; dipende tutto dall' interpretazione 
della volontà. In conseguenza di ciò può avvenire da un 
lato che anche in caso d'impossibilità oggettiva l'onerato 
risponda del valore del legato ^ dall'altro, che in caso di 
semplice impossibilità soggettiva egli sia libero nei limiti 
di essa^ 

3. Quanto alla misura dei legati, a nessuno se ne pos- 
sono imporre in ammontare maggiore di quanto gli è 
elargito dal testatore®. Però l'erede non può invocare 



(5) Legato d'ana cosa non esistente : cfr. 1. 108 § 10 D. de leg. I*, 1. 65 pr. 
1. 96 pr. eod,, e su queste 0. Htìller, De falsa demonstraiione (Programma 
accad. 1861) I p. 14 sqq. Legato d'una cosa fuori commercio : § 4 L cfe le^. S. 
20, 1. 39 § 7-10 D. de leg. 1% cfr. 1. 14 G. de leg, 6. 37. Legato d*una cosa, che 
Fonorato non può acquistare: 1. 49 § 2 D. de leg. U\ 1. 62 D. de A. R, 2>. 41. 1. 
Legato d'una cosa propria del legatario: 1. 13 G. de leg. 6. 37. 

(6) Legato d'una cosa, che Tonerato non può acquistare: 1. 49 § 3 D. <ir ieg. 
ir. Legato d'una cosa altrui: %4fl.de leg. 2. 20, 1. 39 § 7 1. 71 § 3 D. de 2^. 
r. 1.14 § 2 1. 30 § 6 D. de leg. III*. 

(7) L. 11 § 16 D.de leg. Ili», cfr. l. 49 § 1 D. de leg. W (su queste Pernice, 
Pàrerga II p. 99 S9.),l in pr.D. de leg. V,\. U4§5D.«ad., cfr. Vangerow 
II § 525 osserv. 1 Nr. 2, però anche Àrndts XLVI p. 102 sg. Si riferisce a 
questo punto anche la l. 40 D. de leg. V* ? L'espediente che meglio soddisfa di 
fronte a questo testo, resta pur sempre quello di leggere « poesidendi est » 
invece di « possidendi non est », come attualmente fa anche Th. Mominsen 
nella sua edizione. Gfr. Vangerow loc. cit. Nr. 1, Arndts p. 106 sg. — Cfr. 
pur anche 1. 41 § 4 1. 43 pr. D. de leg. I* : obbligazione alla prestarione del 
valore in caso di illiceità del legato. 

(8) V. a) § 654 Num. 2 ; 6) 1. 39 pr. 1. 108 pr. D. de leg. P, 1. 8 pr. D. de leg. \l\ 

(9) %ì\.de sing. reh. 2. 24, 1. 114 § 3 i. f. D. de Ug. P, 1. 1 § 17 i. f. D. ad 
sa Treb. 36. 1, l. 12 G. de test. mil. 6. 21 ; 1. 26 pr. I. 122 S i D. de leg. V. U 
godimento dei frutti nel frattempo è da conteggiarsi, non però un profitto stra- 
ordinario procacciato mediante il legato. L. 114 § 3. 4 D. de leg, 1% l. 70 § 1. 2 
D. de leg, II', 1. 3 § 1 1. 7 § 2 D. de leg. III*. Però nell'accetUzione senza riserve 
può eventualmente essere insita l'assunzione deU'obbligo di adempiere inte- 
gralmente il legato. L. 70 § 1 D. de leg. IV: ~ « haee ita, si guantiias cum 
quantitate conferatur, enimvero si pecunia aceepta rogatus sit rem propriam, 
quamquam maioris pretti est, restituere, non est audiendus legatarius, legato 
pereepto si velit computare : non enim aequitas hoc probare patitur, si, quod lega- 
torum nomine perceperit legatarius offerat ». V. d'altra parte 1. 122 § 2 D. de 
leg.W Arndts XLVII p. 287-307. 
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contro i legatari l'insufficienza deireredità, se non quando 
ha fatto un regolare inventario*^. 

D'altra parte l'erede sotto questa presupposizione non 
è neppure astretto a rimettere l'intiero asse, ma può de- 
trarre per sé un quarto; ma di ciò, per non interrompere 
troppo il nesso, si tratterà più minutamente soltanto alla 
fine della teoria generale dei legati (§ 650 sg.). 

Finalmente i legati sono anche invalidi, in quanto essi 
ledano la legittima *\ 

3. Determinazioni accessorie, 
a. Condizione e termine^. 

§ 635. 

1. Per l'apposizione di una condizione sospensiva alla 
disposizione di legato viene differita la devoluzione del 
legato; per l'apposizione d'un termine sospensivo viene 
differito l'acquisto del diritto legato od il suo esercizio ^ 
Nell'uno e nell'altro caso deve però l'onerato prestare 
sicurtà all'onorato pel futuro adempimento della presta- 
zione del legato*. 

Eccezionalmente la devoluzione del legato condizionale 



(10) NoY. 1 e. 2. Gfr. § 606 note 8. 18. Ciò vale anche per il caso che il 
testatore abbia dispensato dalla confezione d*un inventario: Se uff., AreK 
XXXVm. 140(Trib. deirimp.). [Tnb. delVItnp, XXH p. 188 sg., Salkowski 
XLIX p. 701 sg.] 

(11) Quanto ai legati imposti alPerede testamentario ed al legatario, ▼. § 582 
nota 2. In egual maniera non sono validi quelli Imposti airerede ab intestato. 
Sulla questione, se colla detrazione della quarta falcidia l'erede non sia 
eoperto anche per la sua legittima, v. § 652 nota 5. 

(*) Dig. 35. 1 de condicionibus et demonstrationibua et causis et modi» eorum 
quae in testamento scribuntur, God. 6. 46 de condicionibus insertis tam legatis 
quam fideicotnmissis. > Rosshirt Ip. 352 412. Arndts, Diz. G, VI p. 294- 
295. Mayer §32-42, Sintenis III § 211, Vangerow II § 434-438, 
Unger § 58. 

(1)V.§642. §635. 

(2) V. § 648 Num. 2. 

WniDscHiiD — Voi. Ili, Parte 1*. tt 
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non viene sospesa, se la condizione è rivolta ad una omis- 
sione per parte del legatario; una tale condizione sì ha 
come adempiuta se il legatario promette l'omissione e dà 
garanzia di restituire quanto ha ricevuto pel caso in cui 
ponga in essere il fatto (cauzione Muciana)^. 

Condizioni e termini risolutivi col loro adempimento 
producono il ritorno del legato all'onerato o la devoluzione 
dello stesso agli onorati in seconda linea*. Per questa 
eventuale restituzione deve l'onorato prestar sicurtà ^. 

Relativamente alla questione se la condizione adempiuta 
abbia forza retroattiva, è in generale da rinviare a ciò che 
s'è detto al § 91. 1, ma qui si deve ancora in particolare 
richiamare l'attenzione su ciò, che nella soluzione di questa 
questione si deve sempre in prima linea avere riguardo 
alla volontà riconoscibile del disponente ^ 

2. Ad un legato si possono non solo apporre espressa- 
mente condizioni e termini, ma tali modalità, anche senza 
che siano espresse, possono risultare volute dal restante con- 
tenuto e dal contesto della disposizione \ È una disposizione 



(3) Per maggiori ragguagli in proposito y. § 554 nota 7. 8. Mayer § 37 in 
pr. Brinz V' ediz. m p. 409 sg. 

(4) Così Ginatiniano nella I. 26 G. de leg. 6. 37, mentre, secondo il concetto 
del diritto anteriore, la condizione ed il termine risolutivi erano inammissibili 
nei legati. V. I § 90 nota 4, § 96 nota 6, e specialmente 1. 55 D. de leg, l; 1. 44 
§ 1 H^de 0. et 4. 44. 7; ma anche 1. un. § 3 D. quando dies ususfr. 7. 3, 1. 3 
i 4iD.de adim, 34. 4, 1. 81 § 2 D. de leg. R 11 diritto del legatorìe cessa diret- 
tomente, non soltonto per via di obbligazione; non esiste alcuna ragìoae, per 
intendere altrimenti la 1. 26 cit. Presupposto naturalmente che non si tratti dì 
un legato di cose fungibili ; in questo caso le cose individuali prestate trapas- 
sano definitivamente nella proprietà del legatario, ed egli è obbligato soltanto 
alla restituzione in genere. Nel senso della cessazione per via di semplice obbli- 
gazione Salkowski XLIX p. 581 sg. V. 1 § 96 nota 6. 

(5) L. 26 G. cit. 

(6) Così per i legati sotto condizione risolutiva ò assai ovvio che il testatore 
abbia voluto lasciare al legatario il godimento interinale. 

(7) Cosi è una interpretazione ovvia d*un legato soggiunto, colle espressioni 
« oltre a ciò », « inoltre > (< hoc atnplius », « eo amplius », « item »), ad una 
precedente liberalità condizionale, che esso sia stato sottoposto alla stessa eon> 
dizione. L. 63 D. de leg. Ill^" (cfr. 1. 54 eod.), v. pure 1. 108 D. de eond. 35. 1 ; 
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positiva attinente a questo punto, che se ad un discen- 
dente privo di figli è imposta la restituzione di ciò che gli 
è lasciato 9 egli deve adempiere quest'onere solamente 
quando non ha figli anche al tempo in cui deve restituire^. 
— Sulla possibilità che quel che si esprime come termine 
sia eventualmente una condizione, v. I § 96 a ®. 

3. La questione, che cosa si richieda per l'adempi- 
mento di una condizione, deve caso per caso risolversi 
secondo la volontà del testatore da accertarsi mediante 
interpretazione. Sopra singole questioni e positive disposi- 
zioni relative a questo punto, v. I § 92 e III § 554 
num. 2*^ 

4. Le condizioni impossibili ed illecite si hanno per 
non apposte anche nei legati, come in genere nelle dispo- 
sizioni d'ultima volontà ; per maggiori ragguagli in pro- 
posito V. I § 94". Sulle condizioni rimesse alla volontà 



1. 18 § 1 D. de eand, inst. 28. 7, 1. 77 pr. D. de eand, 35. 1, cfr. 1. 70 eod.\ d*altra 
parte 1. 90 D. <2« Ug, V. V. inoltre 1. 83 D. de Ug, II*, 1. 17 § 3 D. de doli exc. 
44. 4, in ogni caso anche 1. 24 pr. D. de adim. 34. 4, 1. 95 D. de cond, 35. 1, 
dall'altra parte 1. 104 i Q D. de leg, V, 1. 27 pr. D. quando dies 36. 2, 1. 14 D. 
de manum, test. 40. 4, 1. 56 D. de fideie. Uh, 40. 5. Le opinioni degli scrittori qui 
del resto non concordano in tutti i punti. Cfr. y. Buchholtz, Prelegati 
p. 281 8g. 505 sg., Ma y er § 32 nota 5 sg., VangerowII§ 434 osservaz. 2 Nr. 2, 
Unger § 58 nota 3. — Qui cade in acconcio anche la massima» che la revoca 
condizionale d'un legato lo trasforma in lascito condizionale. L. 6 pr. D. quando 
dies 36. 2. « Quod pure datum est si sub eondieione adimcUur, quasi sub condi' 
cione legatum habetur >. L. 107 D. de cond, 35. 1 : — < ^x diverso quoque purum 
datum legatum condieionale videtur, veluti quod sub eondieione ademptum est, 
quia sub contraria eondieione datum intellegitur >. L. 10 pr. 1. 14 pr. D. de adim, 
34. 4, 1. 68 § 2 D. de leg. V, Effettivamente non è che una diversa espressione 
della revoca condizionale il dire che l'onorato debba avere la cosa legata sola* 
mente quando l'indicata condizione non si adempie. Cfr. § 640 nota 9. 

(8) L. 102 D. de cond, 35. 1, 1. 6 G. de inst. et subst, 6. 25, 1. 30 G. de fideie. 
6. 42. Gfr. Mayer § 32 dopo la nota 16. 

(9) Mayer §40. 

(10) V., oltre agli scrittori ivi citati, ancora Mayer § 36 39. 

(11) Sulla disciplina della condizione risolutiva impossibile ed illecita V. ibid, 
nota 17. Mayer § 34. 35 è bensì d'accordo con quanto si dice in questo punto, 
ma (§ 35 note 9. 10), quando il legato per il caso dell'adempimento della con- 
dizione ò ulteriormente conferito, egli, accanto al primo onorato che ritiene il 
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deironerato o d^un terzo v. § 633 num. 6. La condizione 
della volontà dell'onorato fa che la devoluzione del legato 
ha luogo soltanto colla dichiarazione dell'onorato ^'. 

b. Presupposizione. 

§636. 

Il mancare della presupposizione, sotto la quale è stato 
disposto un legato*, non ne produce la nullità; ma pro- 
duce per l'onerato una eccezione contro la ragione fondata 
sulla disposizione di legato, e gli dà a sua volta una 
ragione alla restituzione di ciò che il legatario ha già 
conseguito*. Se la presupposizione ha per oggetto l'adem- 



legato a causa deirinefficacia della condizioDe, fa subentrare anche il secondo 
onorato. Ciò è erroneo. Comunque si possa determinare il contenuto delia 
Tolontà del testatore, egli ha in ogni caso voluto che il secondo debba rieeTere 
soltanto dopo il primo. [Condizione di non contrarre matrimonio. Sevffert 
XLIX. 4.] 

(12) L. 65 § 1 0. de leg. I*. < ' Uli, si volet, Stiehum do * eondteùmdt tH 
legatuittf et non aliter ad heredem transita quam si legatarius voluerit, quatnris 
4ilias, quod sine adieetione * si volet * legatum sii, ad heredem legatarii inumi- 
iitur: aliud est enim iuris, si quid tacite contineatur, aliud si verbis exprimatwr >, 
L. 69 D. de cond. 35. 1. Però bisogna por mente se anche il testatore, eoo una 
aggiunta di questa specie, abbia voluto efiettivamente stabilire una condiaone; 
'è possibile che le espressioni « se vorrà, se potrà » non siano che Tespressione 
d*un animo discreto che non si vuol imporre. Jh ering, Ann. per la dogm.l 
p. 35. Brinz l*" ediz. p. 890, Unger § 58 nota 5, Arndts XLVI p. 373 sg. 

(1) Un prospetto dei passi delle fonti che hanno attinenza a questo ponto r. 
in Windscbeid, Teoria della presupposizione p. 33 sg. Da aggiungere (a 
pag. 41) la 1. 77 § 29 D. de Ug. l\\ 

(2) Y. I § 97. a) Eccezioni: I. 72 § 6 D. de eond. 35. 1 (§ 633 noU 22), 1. 71 
§ 3 eod., ]. 7 D. de fideic, lib, 40. 5. In altri passi si dice più indeterminatameDte 
che il legatario « petere non potest » , « submovendus, repelUndus est >, àn 
• 'denegatur ei actio >, che l'onerato « non eogendus est praestare >, che il 
legato « apud heredem remanet », « ab herede retinetur ». L. 88 § 13 D. if ^' 
II*, 1. 25 D. de lib, leg. 34. 3 ; 1. 28 pr. D. de test. tut. 26. 2, 1. 32 1. 36 pr. D. dt 
exeus. 27. 1, I. 12 § 4 D. (if relig. 11. 7; 1. 67 § 8 D. (fif Ug. Il», cfr. 1. 19 DJ« 
iure eodic. 29. 7 ; 1. 1 § 3 D. ubi pup. 27. 2, 1. 75 0. od Ug. Fole. 35. 2, 1. 20 § 1 
D. de ben. lib. 38. 2; 1. 71 § 3 D. de cond. 35. 1, 1. 28 § 1 D. (ie exeiu.Vl- 1. 
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pimento d'un onere imposto al legatario', l'onerato non è 
tenuto a prestare prima che il legatario gli abbia data 
sicurtà per l'adempimento dell'onere*; a meno che un 
terzo abbia un diritto all'adempimento dell'onere, nel 
qu2^1 caso resta rimesso a costui, se voglia o no far uso 
del suo diritto ^ Ove manchi la presupposizione rivolta ad 
una circostanza passata o presente si ha sempre un errore 
del testatore, e cosi può in questo caso anche dirsi che il 
legato è nullo per causa d'errore^. 

4. Sostituzione nei legatL 
§ 637. 

Nei legati è ammissibile la sostituzione tanto diretta, 
quanto fedecommissaria. La sostituzione diretta è una 
disposizione condizionale di legato; per essa vige, in 
quanto è applicabile, ciò che superiormente si è detto 
al § 557 per la sostituzione nella istituzione d'erede*. 



Gfr. Windscheid op. cit. p. 71 sg. — b) Ragione alla restituzione di ciò che 
s'è prestato: 1. 27 D. de uau et usufr. 33. 2, 1. 43 pr. 0. de eond, 35. 1, 1. 24 
§ 16 D. de fideic. Uh, 40. 5, cfr. pure 1. 17 D. de usu et usufr. 33. ± Natural- 
mente questa ragione presuppone, che nella prestazione stessa non possa rin- 
venirsi una rinunzia ad opporre il mancamento della presupposizione. 

(3) Questo è il caso del quale soltanto tratta Topinione dominante sotto la 
denominazione tecnica: legato sub modo, accanto a quello condizionale ed a 
quello a termine (l § 97 nota 1). 

(4) L. 19 D. de leg. m», 1. 80 D. de eond. 35. 1, 1. 40 § 5 1. 71 eod., 1. 7. 48 D. 
de fideic. Uh, 40. 5. L. 19 cit. « Sitibi legatum est vel fideieomtnisautn relietum, 
itti quid faeias, etiamsi non interest heredis id fieri, negandam tibi aetionem, si 
non eaveas heredi futurum quod defunctus voluit, Nerva et AtiHcinus recte 
putaverunt ». 

(5) Dopo la 1. 3 G. de don, quae sub modo 8. 54 [55] appartiene a questo 
novero anche Tonere apposto a favore d*un terzo colla particella ut, Gfr. § 633 
nota 8. Se non sussiste diritto di terzo, allora può anche e?entualmente inter- 
venire Tautorità per via di coazione straordinaria, 1. 50 § 1 D. de H, P, 5. 3, 
1. 7 D. de annuis 33. 1. Gfr. in genere I § 99 nota 2. 

(6) V. § 633 nota 22, e cfr. I § 97 nota 5. 

(1) L. 50 pr. 0. de leg. IV*, < Ut heredibus substitui potest, ita etiam legatariis ». § 637. 
L. un. %1 Ck,de ead. toll. 6. 51 : — « eum certi iuris sii, et in institutionibus et 
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La sostituzione fedecommissaria è un legato imposto a 
carico del legato e a favore di un'altra persona*. Una 
specie particolare^ di sostituzione fedecommissaria è la 
disposizione, che una determinata attività patrimoniale 
debba sempre restare conservata alla famìglia^, in questo 
caso non solamente il primo detentore, ma ogni successivo, 
nella maniera indicata al num. S in f. al § 625, è gravato 
d'un legato a favore del membro della famiglia prossi- 
miore in grado. La prossimità del grado per coloro che 
vivono alla morte del testatore va determinata in rap- 
porto alla persona del testatore, rispetto ai nati posterior- 
mente, in rapporto alla persona dell'ultimo detentore\ 
Secondo un precetto di Giustiniano^, i beni lasciati in 
questa maniera debbono diventare liberi pervenuti che 
siano a mano della quarta generazioìie, qualora il penul- 
timo detentore sia morto prima di raggiungere la pubertà; 
però il vero contenuto'' e l'odierna applicabilità^ di questo 



in legatis et fideicommissis et m&rtis cauta donati (miìms poste euhstitui ». L. 3 
pr. D. de adim, 34. 4. 

(2) V. p. es. 1. 39 pr. D. de leg. Ili», 1. 36 § 1 D. de eond. 35. 1, 1. 3 C. quando 
die» 6. 53. 

(3) Marezoll, Magazz. per la OP, e la legislaz. IV p. i03 sg. (18i5). 
P f e i f f e r , Svolgimenti prat. HI Nr. 2 (1 83 1). H e i m b a e h , Rio. pel dir. e per la 
proc, civ, N. S. V p. 48 8g. (1848). Lewis, Il diritto del fedeeommeaso famigliari 
[dafl Rechi des FamilieDfideicommisses] p. 3 sg. 439 sg. (1868). Sintenis IH 
§ 209. Brinz 2* ediz. IH p. 480-483. Cfr. pnre Jhering» Ann. per la dogm, 
X p. 511 sg. 

(4) In contrapposto alla disposizione, che soltanto il primo detentore non 
debba portar fuori della famìglia le cose legate, § 625 nota 13 sg. Questo con- 
trapposto è specialmente rilevato nella Not. 159 pr. e. 1 ; t. inoltre 1. 67 § 5. 6 
D. de leg. IP, 1. 69 § 3 eod., 1. 114 § 18 D. de Ug. l\ Senff., Areh, VIL 
209. 210. 

(5) La questione nelle fonti non è decisa. Ciò che 8*è detto mi pare che 
esprima nel modo migliore la vera volontà dell'ereditando. Cfr. del resto 
Sintenis op. cit. not. 32. 

(6) La Nov. 159. La 1. 32 § 6 D. de leg, II* va riferita ad un fideieommiseum 
familiae lihertorvm relictutn (Heimbach p. 44 sg., Lewis p. 17. 20) in ogni 
caso è abrogata dalla indicata Novella. 

(7) In ispecie si afferma che esso stabilisca Taffrancamento delle cose lasciate 
pervenute alla quarta mano senza la restrizione indicala nel testo; cosi fra 
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precetto sono controversi. In ogni caso esso non ha appli- 
cazione per il fedecommesso familiare tedesco, che sulla 
base romana si è dopo il 17"*® secolo sviluppato come 
istituto giuridico indipendente®. 

D. Invalidità del legato, 

Invaliditft del legato come tale *. 

a. Invalidità iniziale. Regola Catoniana. 

§ 638. 

I vizi che rendono invalida una disposizione di legato 
sono stati indicati in precedenza^ Qui è ancora da risol- 
vere la questione, se un legato fatto non validamente 
diventi valido perchè, prima della morte del testatore, 
venga meno un vizio dal quale all'epoca della sua confe- 
zione era affetto*. Tale questione va risoluta negativa- 



i moderni Pfeìffer, Heimbach, Lewis 11. citt., Brinz 2* ediz. Ili 
§ 423 nota 27. Sicuramente non apparisce una ragione per questa restrizione; 
ma essa è contenuta però nel e. 3 della Novella in tal maniera, che non mi 
sembra eliminabile per via d'interpretazione, e Tindicato argomento ha minor 
peso in una Novella di Giustiniano che non l'avrebbe altrove. 

(8) Gfr. i menzionati in Pfeiffer p. 66, da ultimo Sintenis loc. cit. 
not. 37, Arndts § 549 not. 3, Rudorf f su Puchta § 527 6. 

(9) Il concetto direttivo del fedecommesso famigliare tedesco è il manteni- 
mento dello splendore e della considerazione della famiglia. Gfr. i trattati del 
diritto privato tedesco (Beseler § 181 [3* ediz. 176], Gerber § 83.84, 
Stobbe II §138-140[197-199].V.§321),elo scritto di Lewis (Berlino 1868) 
indicato nella nota 3. Ultimamente sulla storia del fedecommesso di famiglia 
Pfaff ed Hofmann, Commento al cod, eiv. austr,. Escursioni II p. 277 sg. 

(*) Forma contrapposto la invalidità del legato a causa di invalidità del 
testamento, nel quale esso è lasciato (§ 641). 

(1) V. § 633 ed i rinvii ivi fatti. § 638. 

(2) Dig. 34. 7 de regula Catoniana. — Harnier,/)^ regula Catoniana 
(1820). Rosshirt, Arch. perla prat. eiv. X p. 328-334 (1827). Guyet, Disser- 
fazioni tratte dal campo del diritto civile Nr. 5 (1829). MOller, Areh. per la 
prat, eiv. XIV p. 273 sg. (1831). Arndts, Museo ren. V p. 204 sg. (1833). 
Rosshirt, Legati I p. 412-424 (1835). Karlowa, Negozio giuridico p. Hb- 
131 (1877). Vangerow II § 540, Sintenis III p. 698-700, Brinz V ediz. 
p. 963-964, 2* ediz. III p. 429-43 1. Enneccerus. Negozio giuridico, condizione 
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mente; alla possibile affermativa osta la regola Cato- 
niana^ che suona: il legato, che non sarebbe stato valido, 
se il testatore fosse mòrto subito dopo Tatto di disposi- 
zione, non è valido qualunque sia il tempo della morte *. 
Ma questa regola soffre una eccezione per i legati condi- 
zionali e per quei legati, la cui devoluzione per altre 
cause non ha luogo subito colla morte del testatore 
(§ 64S) ; per essi basta l'assenza del vizio all'epoca della 
devoluzione \ Da ciò non segue però, che questi legati 



e termine iniziale (Rechtsgeschàft, Bedingnng u. Anfangstermin) p. SS6 sg. 
[J r s , SUyria deUa giurisprudenza rimana I (1888) p. 303 sg. 390, W o e 1 1 , SìiUa 
regula Catoniana (Diss. di Berlino 1897), S i m o n e e Ili in Studi giuridici dedi- 
cati ed offerti a Fr. Sehupfer l (1898) p. 229 sg.] 

(3) È dubbio, se di M. Portius Gato Gensorins (console 559, f 605), o dì sao 
figlio più noto come giurista (f 600). Zimmern, Storia del diritto pritato 
rotn. I § 73. [B render, Jurieprudentia antehadriana I p. 20 opina che la 
regola nella sua formola sia più moderna di Catone figlio ; giuristi posteriori 
Tavrebbero per via di astrazione ricavata da un responso di lui. In contrario 
Zocco-Rosa, Scritti gratulatori per Sehupfer (y. nota 2) I p. 35 sg.] 

(4) L. 1 pr. D. h, t, « Catoniana regula eie definit: quod, si testatnenti faeU 
tempore decessisset testator, inutile foret, id legatum, quandocumque deee9»erit, 
non valere ». — Le singole applicazioni di questa regola, che si presentano 
-nelle fonti, sono le seguenti; esse invero, ad eccezione della prima, oggidì non 
sono più pratiche, a) Il legato d*una cosa, che sta nella proprietà del legatario, 
non diventa valido per la posteriore alienazione della cosa, iìOl.de leg. 2. 20, 
1. 41 § 2 D. (2« leg. P. — b) Il legato d*nna cosa incorporato ad un edifizio non 
diventa valido per la posteriore separazione, 1. 41 § 2 cit. — e) Il legato ad uni 
persona, che sta nella potestà dell'istituito, non diventa valido per la posteriore 
cessazione della potestà. Gai. II. 244, § 32 I. de leg. 2. 20, 1. 90 [89] D. de her, 
inst, 28. 5. Cfr. V. Grailshei m , Areh.per la prat. eiv, XLVII p. 392-397. — 
d) Il legato ad uno schiavo proprio non diventa valido perchè egli posterior- 
mente consegua la libertà, cfr. 1. 90 [89] D. de her, inst. 28. 5. — Cfr. pure 
1. 98 pr. D. de V. 0. 45. 1. 

(5) a) Legati condizionali. L. 41 § 2 D. efó leg. P : — < purum igitur legatum 
Catoniana regula impediet, condicionale non, quia ad eondieionàlia Catoniana 
non pertinet ». L. 98 D. de eond. 35. 1 ; Gai. U. 244, Ulp. XXIV. 23, § 32 I. (^ 
leg. 2. 20, 1. 90 [89] D. de her. inst. 28. 5. — &) L. 3 D. h. t. e Catoniana regula 
non pertinet ad,., ea legata, quorum dies non mortis tempore, sed posi aditam 
eedit hereditatem ». In particolare entrano in questa categoria 1 legati di diritti, 
che sono collegati alla persona, per modo che la devoluzione prima del- 
Tacquisto è inutile, 1. 1 § 2 D. quando dies ususfr. 7. 3, 1. 18 D. quib. mod. 
ususfr. 7, 4, 1. 26 D. de slip. serv. 45. 3; poi i legati, pei quali la devoluzione 
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siano validi anche quando il testatore, incapace all'epoca 
della disposizione, sia diventato capace prima della morte; 
poiché in questo caso il vizio del legato non è punto 
venuto meno^. Non si applica l'indicata eccezione (per 
modo che la regola Catoniana riprende efficacia) a quei 
vizi, la cui scomparsa non è invero assolutamente impos- 
sibile, ma sta fuori della previsione''. 



prima dell'acquisto sarebbe anzi daDDOsa, 1. 7 § 6 1. 8 D. quando dies 36. 3, 
1. 86 § 1 D. de cond, 35. 1, 1. 13 pr. D. de opt, Ug. 33. 5. Gfr. § 642 in f. 

(6) Un legato fatto da un incapace rimane tale, sebbene il disponente succes- 
sivamente diventi capace. Il vìzio, che affetta un legato a causa della incapacità 
delFautore, può tanto poco venir meno quanto ogni altro vizio, che abbia la 
sua causa in una qualità dell'atto di disposizione. Possono venir meno soltanto 
quei vizi che hanno la loro causa nel contenuto della volontà di legato : alKat- 
tuazione della volontà di legato può in un dato momento opporsi un ostacolo, 
che in un altro momento evenuto meno. Eccezione positiva: § 624 nota 3. — 
Alcuni scrittori (Arndts p. 209 sg., Vangerow Num. 1.5, Brinz 1* ediz. 
p. 964, 2* ediz. Ili p. 430), contro l'opinione dominante, equiparano all'incapa- 
cità del testatore l'incapacità dell'onorato. Questa affermazione io la ritengo 
non sufficientemente fondata. Essa viene basata su ciò che, secondo il concetto 
romano, il venire onorati d'un legato sia pure partecipazione airatto di dispo- 
sizione. Ciò può essere esatto per i legati; ma se lo sia anche peri fedecom- 
messi, per me è più che dubbio. E poiché neppure per i legati vi è un solo 
passo nelle nostre fonti che esprima recisamente la massima, che la capacità 
dell'onorato al momento della morte non basti neppure nei casi sottratti alla 
regola Catoniana, ed in ispecie nei legati condizionali — recisamente non pro- 
nunzia certo questa massima neppure la 1. 60 [59] %4t D.de her, inst. 28. 5, 
alla quale si fu ricorso — cosi io ritengo più sicuro l'attenersi all'opinione 
dominante. Arroge, che se nella 1. 6 D. h, t. si dice: « Regula Catoniana ad 
novas leges non pertinet », quindi : essa non si riferisce alla e. d. capacità di 
acquistare (§ 550), è ovvia la conclusione, che essa sicuramente si riferisce 
anche alla capacità di venir onorati, quindi vi si riferisce anche colle sue ecce- 
zioni. Concorda nel risultato, sebbene diverga nella motivazione, Karlowa 
p. 128. 

(7) In questo senso io ritengo esatta la massima insegnata da Arndts 
p. 214 sg. e da Brinz 1* ediz. p. 964. 2' ediz. p. 430, che il legato d'una rei 
extra commercium non sia valido neppure come condizionale. I menzionati 
scrittori adducono a prova, che anche la stipulazione condizionale d'una tal 
cosa sarebbe puramente e semplicemente invalida, v. 1. 83 § 5 D. de F. 0, 
45. 1, 1. 137 § 6 eod,, i'il.de inut. stip. 3. 19, e d'altra parte 1. 31 D. de F. 0, 
Io aggiungo 1. 39 § 8 D. de leg. P : < furiosi est talia legata testamento adscri' 
bere >.V. pure Karlowa p. 130. 
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La regola Catoniana non costituisce una particolarità 
quanto al suo contenuto; essa è piuttosto una applicazione 
della massima generale^, che un negozio giuridico non 
validamente formato non cessa d^essere invalido perchè 
la causa^ che lo ha reso invalido, posteriormente venga 
meno®, e vuol soltanto accentuare che la validità di un 
legato non deve meno commisurarsi a stregua dello stato 
di cose sussistente al tempo della sua confezione, per ciò 
che esso è destinato ad avere effetto soltanto colla morte 
del testatore*^. Ma la regola Catoniana costituisce una 
particolarità quanto alla sua espressione ^^ : essa si fonda 
sul concetto, che la pronunzia del diritto sulla validità ed 
invalidità d'un legato non abbia luogo subito all'epoca 
della coilfezione di questo, ma soltanto all'epoca della sua 
devoluzione**. Questa espressione della regola non è nep- 
pure rimasta senza conseguenze, ed in ispecie si fondano in 
parte su di essa le testé menzionate eccezioni alla ^egola*^ 



(8) Cfr. I §83Num. 1. 

(9) L. 29 D. de E. L 50. 17. € Quod initio vitiosum est, non potest tractu tem- 
pori» convalescere ». In particolare applicazione alle disposizioni d'ullimt 
Tolontà 1. 201 eod, « Omnia, quae ex testamento profieiseuntur, ita statum eventu* 
capiunt, si initium quoque sine vitto eeperint ». 

(10) Questa opinione intorno alla base della regola Catoniana Tiene soste* 
nuta specialmente da Vangerow loc. cit. Sopra altre opinioni (e in parte 
proprio stupefacenti », Vangerow Le.) v. Harnier §VIsqq., Rosshirt, 
ArcK p. 329 sg. e Leg. p. 417 sg., Guyet p. 106 sg., Mùller p. 278 sg., 
Arndts p. 240 sg., Karlowa p. 130. 

(11) Questo punto neppure da Vangerow è rilevato nella misura, in cui 
qui s*è fatto. 

(12) La regola non dice : il legato, che all'epoca della confezione non è 
yalido, resta invalido ; ma essa dice : il legato è invalido alFepoca della morte, 
in qualunque tempo essa si verifichi, se sarebbe stato invalido in caso dì morte 
all'epoca della confezione. — L'opposto concetto si trova p. es. nella L 41 § 2 
D. de leg. V^: — * et si quidem ab initio non constitit legatum, ex post facto non 
convalescet », — « quia vires ah initio legatum non habuit ». 

(13) Nel formulare la regola non si è pensato al caso, in cui il termine per 
la devoluzione del legato possa eccezionalmente essere diverso dal tempo della 
morte del testatore. Ma se questo termine è diverso, neppure secondo lo spirito 
dell'idea che sta a base della regola si pronuncia sulla validità od invalidità 
del legato all'epoca della morte, e non si può quindi neppnr dire che esso a 
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mentre altre conseguenze, che in sé e per sé ne sarebbero 
derivate, sono state espressamente declinate dalla giuris- 
prudenza romana". 

Se la regola Catoniana non é stata stabilita anche per 
le istituzioni d'erede *^ ciò si spiega colla natura dei vizi 
che si verificano quanto alle istituzioni d'erede*®. 



quest*epoca sia invalido. — In ogni caso questa è Tunica spiegazione ebe si 
presenta per Teccezione alla regola Catoniana indicata alla nota 5, lett. b, 
mentre sicuramente pei legati condizionali è possibile anche un'altra spiega- 
zione, cioè in base al concetto che la validità d*un legato non deve commisu- 
rarsi a stregua dello stalo di cose sussistente al tempo della confezione quando 
esso ha posta in questione la sua stessa efficacia. E a favore di questa spiega- 
zione sta il fatto, che anche per le stipulazioni vige la stessa eccezione, v. 1. 31 
D. de V, 0. 46. 1 (invero anche 1. 26 D. de slip, serv, 45. 3). V. del resto d'altra 
parte Gai. IL 244 i. f. — Un'altra conseguenza, oggidì non più pratica, della 
espressione della regola Catoniana v. in Gai. II. 245, Ulp. XXIV. 24, § 33 I. 
de leg. 2. 20, 1. 91 pr. D. de leg. I*, 1. 17 i. f. D. quando dies 36. 2 (il legato 
all'avente potestà sull'erede istituito è invalido solamente quando il rapporto 
di potestà sussiste ancora al tempo dell'adizione dell'eredità, cfr. nota 4 sotto 
alla lett. e). 

(14) V. 1. 1 § 1. 2 1. 2 D. h, t. Nei casi trattati in questi passi l'applicazione 
della regola Catoniana avrebbe condotto ad una aperta contraddizione colla 
▼olontà del testatore. Cfr. Arndts p. 206 sg. — Conseguenza della regola 
Catoniana sarebbe stata in sé e per sé anche quella che la questione sull'inva- 
lidità del legato per eccesso nella misura avrebbe dovuto risolversi secondo lo 
stato del patrimonio al tempo della confezione. Per questo caso nelle nostre 
fonti non si trova una espressa menzione della non applicabilità della regola 
Catoniana. 

(15) L.SD.h.t. « Catoniana regula non pertinet ad hereditates ». 

(16) La regola Catoniana si riferisce soltanto ai vìzi che possono venir meno, 
e la maggior parte dei vizi che si verificano nelle istituzioni d'erede non pos- 
sono venir meno, perchè sono vizi dell'atto di confezione (nota 6). Ciò vige 
anche per l'incapacità dell'istituito, poiché il diritto romano concepisce l'isti- 
tuzione d'erede assolutamente come atto conchiuso coU'istituito, per cui spe- 
cialmente l'istituzione in erede d'un incapace non diventa valida colla poste- 
riore cessazione dell'incapacità (§ 549 nota 2). Non diversamente si deve 
intendere la 1. 4 D. A. ^: « Placet Catonis regulam ad condichnales institutiones 
non pertinere ». Ma il diritto romano concepisce anche la preterizione d'un 
8UU8 come vizio dell'atto di confezione, non come ostacolo all'attuazione della 
volontà d'istituzione; l'opposta opinione si é invero affacciata nella giurispru- 
denza romana, ma non prevalse. Gai. II. 123, pr. I. de exher. Uh. 2. 13, 1. 7. 8 
D. de Uh, 28. 2. Non era possibile questo concetto per la preterizione d'un erede 
necessario, al quale dalla preterizione derivava un diritto d'impugnativa ; ma 
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L'odierna applicabilità della regola Catoniana è, a torto, 
contrastata". 



b. Invalidità si48seguente. 

§ 639. 

Un legato validamente fatto perde la sua validità ^ : 
1) per l'incapacità giuridica del testatore soprag- 
giunta dopo la confezione e non nuovamente cessata 
prima della morte ^; 

2). per l'incapacità del legatario a venir onorato, 
sopraggiunta dopo la confezione e non nuovamente cessata 
prima della devoluzione^; 



qui era appunto anche intuitivo, che colla scomparsa dell'avente diritto d'ini- 
pugrnativa prima della morte delFereditando il diritto stesso dHm pugnatila 
Tien meno. — Sopra altre opinioni relativamente alla non applicazione della 
regola Catoniana ad istituzioni d'erede v. gli scrittori citati alla nota 10. 

(17) La contestazione (così specialmente v. Lòhr, Magazz, per la GP. e per 
la UgisUiz, III p. 196 sg., Guyet loc. cit., Mar ez oli, Riv, pel dir, e per la 
proc, eiv. XI p. 270, ed ancora ultimamente Sin tenia III §212 net. 6, cfr. 
anche Unger § 67 nota 14) vien fondata su che nei fedecommesai si ponesse 
mente solo al tempo della morte dell'ereditando. Ma la 1. 1 § 1. 5 D. (f« Ug, 
IIP, alla quale in proposito si ricorre, si basa sulla possibilità d'una disposi- 
zione fedecommessaria priva di qualsiasi formalità. Mailer loc. dt., Arndts 
p. 2i5sg., Fein, Cont.di GlOck XLIV p.ilsg., Vangerow loc. cit. Num.V. 

— Sull'opinione, che nel diritto romano la regala Catoniana non abbia avuto 
vigore nel tempo intermedio fra la lex Julia et Papia Poppaea e la 1. un. G. de 
eod, tolL, V. Vangerow loc. cit. Num. IV. 

. (1) Del divenire invalido il legato si può parlare soltanto fino all'acquisto del 
legato (§ 642) e rispettivamente fino all'acquisto dell'eredità (nota 4 in f.). I fatti 
che si verificano posteriormente colpiscono non il legato (la disposizione di 
legato), ma il diritto conseguito per via del legato. 

(2) Cfr. § 624 nota 1, § 563 Num. 1. 

(3) L'incapacità dell'onorato, nuovamente cessata prima della devoluzione, 
non nuoce né secondo il concetto, che vede nella incapacità dell'onorato un 
vìzio dell'atto di confezione (cfr. § 638 nota 6) — poiché v. 1. 60 [59] § 4 D. itf 
her. inst. 28. 5 e § 549 nota 2 — né secondo il concetto, che ritiene l'incapa- 
cità dell'onorato soltanto un ostacolo alla esecuzione della volontà del legato 

— poiché la regula Catoniana non si riferisce secondo la sua lettera a quegli 
ostacoli che sopravvengono dopo la confezione, né esiste una ragione per esten- 
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3) per ciò che sopraggiunga dopo la confezione^ e non 
cessi nuovamente prima dell'acquisto dell'eredità*, la im- 
possibilità deiradempimento del legato ^ come pure per 
ciò che negli stessi limiti sopraggiungapa illiceità del 
legato^; 



derla ad essi. La cessazione deirincapacità dopo la devoluzione e prima del- 
Tacquisto non giova secondo alcuno dei due concetti, non giusta il primo arg. 
1. 60 [59] § 4 cit. (§ 549 nota 2), non giusta il secondo, perchè il legato gi& 
colla devoluzione si connette saldamente al legatario. Per la stessa ragione 
Tincapacità verificantesi soltanto dopo la devoluzione, non nuoce secondo 
alcuno dei due concetti. Gfr. § 642 noia 8. 

(4) Si è già detto nella nota precedente, che la regula CcUoniana non com- 
prende le cause di invalidità posteriori. Gfr. Arndts XLVI p. 278 sg. Se qui 
non si è posta come limite la devoluzione del legato, ciò dipende dalla 1. 45 D. 
de leg. I*, sul qual passo è da osservare: a) la devoluzione del legato imposto 
al sostituito pupillare si verifica colla morte del padre, non colla morte del 
pupillo (§ 642 nota 3 in f.); b) < utile legatum est >, cioè come se il legatane^ 
non avesse mai acquistata la cosa legata, e non già nel senso che possa solo 
richiedersi il prezzo (nota 5) ; e) ma ciò non deve aver luogo in caso di mala 
fede del legatario (< anteqìMm scires tihi legata esse »). Gfr. 1. 66 § 1 D. ^ 
leg. IP, il qual passo tratta del tempo posteriore all'acquisto ed Arndts 
op. cit. p. 335 sg. Se d'altra parte si è posto come limite non l'acquisto del 
legato, ma l'acquisto dell'eredità, ciò ha la sua ragione in questo, che col- 
l'acquisto dell'eredità comincia l'obbligo dell'onerato anche quando il legato è 
sottoposto a condizione od a termine, e quindi una impossibilità (sopravve- 
niente dopo questo tempo) senza colpa di lui o già esistente in questo tempo 
deve anche liberarlo definitivamente. 

(5) In so e per sé appartiene a questo punto, anche il caso, in cui il lega- 
tario dopo la confezione del legato acquista la proprietà della cosa legata ; però, 
secondo la presunta volontà del testatore, in questo caso il legato è tenuto fermo 
in quanto il legatario non ha conseguita la cosa con risultato pel suo patrimonio 
egualmente favorevole, come si sarebbe verificato, se egli l'avesse conseguita 
mediante il legato. Gfr. II § 343 a. Dei passi delle fonti addotti nel luogo citato 
non sono qui pertinenti quelli che presuppongono l'acquisto del legato o rispet- 
tivamente dell'eredità, ma lo è in ispecie il § 6 I. de leg, 2. 20. < Si res aliena 
legata fuerit et eius vivo testatore legatarius dominus factus fuerit, si quidem ex 
causa emptionis, ex testamento actione pretium consegui potest: si vero ex causa 
lucrativa, veluti ex donatione vel ex alia simili eausa, agere non potest. Nam tra- 
ditum est, dua^ lucrativas causas in eundem hominem et in eandem rem concur- 
rere non posse ». V. inoltre § 9 eod., 1. 34 § 7. 8 D. de leg,, 1% 1. 82 § 2 init. § 4 
eod. 1. 73 D. de leg. IP, 1. 102 § 2 D. rfé? leg, IIP. — In ipotesi però la volontà del 
testatore può anche tendere a che il legato debba incondizionatamente essere 
tenuto fermo. L. 21 § 1 D. de leg. IIP. 

(6) L. 41 § 15 D. de leg. I. 
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4) per la morte del legatario prima della devoluzione' ; 

5) per il venir meno deironerato *, fatta astrazione 
dal caso qui non pertinente (§ 641), in cui col venir 
meno dell'onerato diventa invalido l'intiero testamento, il 
legato di regola non diviene invalido, ma secondo la pre- 
sunta volontà del testatore allora sopporta il legato colui, 
al quale la scomparsa dell'onerato torna a profìtto ^. Una 
eccezione vige solamente per i casi in cui, al posto d'un 
€rede ab intestato j che sparisce, subentra il successivo 
erede ab intestato ^^, ed in cui al posto del legatario che 
viene a mancare subentra il collegatario non verbalmente 
congiunto ". 

6) Una causa molto estesa del divenire invalido il 
legato è la revoca per parte del testatore. Di questa è da 
trattare particolarmente. 

In particolare della revoca del legato *. 

§ 640. 

II legato può essere revocato nel contesto della stessa 
disposizione complessiva, nella quale è stato lasciato, 



(7) Dopo la devolazione il legato trapassa agli eredi (§ 648). 

(8) Cfr. su questo caso Francke, Contributi p. 11M36, Arndts XLVII 
p. 264-287. 

(9) In particolare : a) il sostituito, I. 74 D. de leg, 1% 1. 61 § 1 1. 77 § 15 
I. 82 § 1 D. de Uff. I^, l. 4 G. od S. C. Treb. 6. 49; b) il coerede subeotraotc 
•per diritto d*accrescimento, come pure il coUegatarìM re et verbU eouiunctus, 
1. un. 8 10. 11. 14 G. de ead, tdl. 6. 51 1. 49 § 4 1. 61 § 1 D. (ie Ug. U, cfr. 1. S9 
{1.2 eod,; e) il fisco, al quale si devolve una eredità vacante, § 622 nota 5; 
^) se un legato è gravato d*un altro legato colui, che è esonerato dal prestare 
il legato che vien meno, 1. un. $l.9C,de ead, ioli. 6. 51, 1. 29 pr. D. de leg. II*. 

( 10) L. 1 § 9. 10 D. de leg, IU<*. Presupposto naturalmente che il legato sia 
stato imposto proprio a questo determinato erede ab intestato, non agli eredi 
-ab intestato in genere, cfr. § 630 nota 6. Di div. op. pel caso, in cui la prossi- 
mità del grado non decide, Kohler, Areh, perlaprat, eiv. LIX p. 98 sg., sena 
eufficiente giustificazione. 

(11) V. nota 9 lelt. ò e § 644 nota 15. 

(*) Inst. 2. 21 de ademptione legatorum et iranslatione, Dig. 34. 4 de adi- 
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oppure dopo la sua confezione^ Nell'uno e nell'altro caso 
la revoca non abbisogna di una data forma'. La revoca 
può essere manifestata anche colla cancellatura della dis- 
posizione scritta contenente il legato ^, come pure tacita- 
mente^ con qualunque atto che contenga una indubbia 
espressione della volontà di revocare ^ Anzi il legato si ha 
per revocato già quando fra il testatore ed il legatario i 
rapporti si sono talmente alterati che non può più presu- 
mersi la persistenza della volontà di legare^. Nella con- 
fezione d'un testamento dopo un codicillo nel dubbio non 
può rinvenirsi una revoca dei legati fatti nel codicillo''. Una 
revoca inintelligibile è tanto poco tenuta in conto, quanto 



mendis vel transferendi» legatis vel fideiaommissi», — Rosshirt I p. 429-446. 
Arndts, Diz. G, VI p. 397-301. 

(1) Pr. I. h. t, < Adempito legcUorum, sive 'eodem testamento adimantur sive §640. 
eodieillist firma f«^ >. L. 12 § 3 D. (2« Ug» 1^. « In legatis novissimae scripturae 
valente quia mutari eausa praeeedentis legati vel die vel condicione vel in totum 
ademptione potest >. L. 17 1. 3 § 8 1. 28 D. h. t. 34. 4, 1. 40 § 2 1. 51 pr. i. 87. 89 

D. de cond, 35. 1. Gfir. § 562 nota 4, § 554 Dota 15. 

(2) Nei legati la revoca priva di formalità generava soltanto una doli exceptio^ 
Ulp. XXIV. 29, 1. 3 § 11 i. f. 1. 15 D. A. t, 34. 4, mentre i fedecommessi (venivano 
direttamente estinti < nuda voluntate »), 1. 3 § 1 1 cit. Il passo delle istituzioni 
pr. I. h. t, non ricorda più neppure pei legati questo contrapposto. Seuff., 
Arch. IV. 240. 

(3) L. 16. 17 D. h. t. 34. 4. 

(4) La revoca mediante cancellazione non è revoca tacita nel senso tecnico 
della parola, più di quanto la dichiarazione di volontà mediante gesti sia una 
tacita dichiarazione di volontà. Gfr. I. § 72 sulla nota 7. 

(5) P. es. mediante alienazione della cosa legata. L. 15. 18. 24 § 1 1. 25 D. h. t„ 
1. 1 1 G. de leg. 6. 37. Gfr. § 654 nota 13. Trasformazione della cosa : cfr. 1. 44 § 2-4 
D. de leg. Is 1. 39 D. de Ug. \l\ 1. 79 § 2 D. de leg, 111% 1. 88 eod. Gfr. del resto 
Unger § 67 nota 6. Seuff., Arch. VI. 53, XVI. 132, XXXI. 155. [Il testatore 
concede Toggetto del legato mentre ancora è in vita, cosa possibile anche per 
il legato di una somma di denaro. Seuff. LUI. 195 (Trib. deirimp.)]. 

(6) L. 3 § 11 1. 4 1. 31 § 2 D. h. 1. 1. 9 pr. § 1 D. de his quae ut ind. 34. 9. 
Dernburg III § 106 nota 9. 

(7) i 1 l. de eodie. 2. 25, \. b D. de iure cod. 29. 7. Questa massima è però 
controversa. Gfr. Fein, Cont. di OlOeJc XLiy p. 168 sg., May er § 20 not. 9-12, 
Sintenis III § 208not. 7, Vangerow II § 526 p. 439, Unger §61 nota 7, 
Sonnenschmidt, Nuove illustrazioni pratiche p. 146 sg. Seuff., Arch. 
IX. 192, XLL 277. 
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un lascito inintelligibile^; una revoca condizionale rende il 
legato stesso condizionale^. 

Una revoca del legato sta anche nella disposizione d'un 
altro legato in luogo dello stesso ^^, sia che la mutazione 
si riferisca all'oggetto del legato, o ad una delle persone 



(8) Controverso pel caso, in cni la revoca non fa conoscere a quale dei più 
legati essa si riferisca. Relativamente a tale controversia sussiste, secondo la 
tradizionale lezione, una contraddizione fra la 1. 3 § 7 D. h, <. 34. 4 e la l. 10 [11] 
pr. D. de reh. dub. 34. 5, entrambi i frammenti d*Ulpiano. Sopra tentatiri di con- 
ciliazione V. GOschen, Riv.per la O. P. star, I p. 105 sg., KlOpfel, Areh, per 
la praU civ. II p. 83 sg., Gitzler, Temi N. S. I p. 309 sg., Huschke, Siv. pd 
dir» e per la proc. civ. N, 8. IV p. 288 sg., A r n d t s , Diz. O. VI p. 399 nota 150, 
Eohler, Riv. di QrUfihutyVL p. 714 sg., Brinz, 2* ediz. Ili p. 436 noU4L 
Altri scrittori cercano di rimediare col cambiare la interpunzione (punto inter- 
rogativo dopo < debehitur > o dopo « datum erit »), H e p p , Arch, per la praL 
eiv, IX p. 377 sg.» L a n g , Ermeneutica p. 277, S i n t e n i s III § 212 not. 16, cfr. 
pure POschmann negli Ann, di SchUUer III p. 251 sg. ; altri ancora coll'emen- 
dare il testo (nella 1. 3 § 7 cit. < neutri legatum debehitur > invece di « utrique », 
o « deUbUur » invece di « debebitur >, o nella 1. 10 [11] cit. i. f. < in cKUmptione 
autem utrumque valere > invece di « ctdemptionem autem in utrumque valere », 
< neutrimque » invece dì « in utrumque >), Gans, Arch. per la prat, cit. I 
p.4578g., V. Herrnstorff, i6. 1. p. 466 sg. Kx^àeX, Riv. pel dir. e per la proc 
<;if;. Xin p. 293 sg., Vangerow II §541 osserv.; Wunderlich negli Ann. di 
iS^I/ 1 p. 322 sg. ; GOschen, iSiv.p^rlaGP.stor.Lp. 96; Th. Mommsen nella 
sua edizione delle pandette. Ma rispetto alla sostanza gli uni danno la preva- 
lenza alla 1. 3 § 7 cit., che dichiara non valida la revoca, gli altri alla 1. 10 [ti] 
cit., che la rende operativa per tutti i legati. La prima opinione qui adottata, 
con riconoscimento della contraddizione, si fonda sulla massima indicata nel 
testo (§ 633 nota 2, v. pure 1. 14 § 1 D. h, t. 34. 4). Di questa prima opinione 
sono GOschen loccit., Arndts,Z)f>. (?. VI p. 299e 7Va<<.§551 not. 5, Brinz 
loc. cit.. Unger § 61 nota 8, Th. Mommsen loc. cit, Dernbarg UI § 106 
nota 13. L'opposta opinione vien sostenuta da Gans, v. Herrnstorff, 
KlQpfel, Wunderlich, Riedel, Lang, POschmann, Sintenis, Van- 
gerov7 11. cit., anche da Rosshirt, Leg. I p. 436 sg. 

(9) L. 10 pr. D. h. t. « Si legatum pure datum Titio adimatur sub eondieione 
et pendente eondieione Titius decesserit, quamvia condicio defeeerit, ad heredem 
Tua legatum non pertinebit: nam legatum eum sub candidane adimitur, perinèi 
est, ac ai stdf contraria eondieione datum fuieset ». L. 14 pr. eod.^ 1. 107 i. f. D. di 
eond. 35. 1, 1. 6 pr. D. quando die» 36. 2, I. 68 § 2 D. <2« leg. !•; L 7-9 D. A. t. 
34. 4. Cfr. § 635 nota 7 e II § 354 nota 10. 

(10) Le fonti chiamano ciò transUUio legati, L. 5 D. h. t. « Sieuti adimi 
legatum potest, ita et ad alium traneferri, valuti hoc modo: ' quad Titio legavi, id 
Seio do lego * : quae rea in personam Titii taeitam ademptianem cantinet ». 
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che nel legato vengono in considerazione, o disposizioni 
accessorie ^^ La validità del secondo legato non è nel 
dubbio presupposizione della abrogazione del primo **. 



Invalidità del legato a causa di invalidità del testamento*^ 

§ 641. 

La regola è, che i legati fatti in un testamento od in 
un codicillo testamentario stanno e cadono col testamento, 
sebbene essi stessi non vengano tocchi dalla causa, che 
rende invalido il testamento*. A questa regola vi sono 
però eccezioni*. 



(11) L. 6 pr. D. h. t, « TransUUio legati fit quattuor modi 8 : aut enim a per» 
sona in pereonam transfertur; atU ah eo qui dare iussus est, transfertur ut aliuè 
det; aut eum ree prò re datura ut prò fundo decem aurei; aut quod pure datum 
est, transfertur sub eondicione >. L. 6 § 1. 2 1. 7-9 D. eod., § 1 I. A. t. 2. 21. É que- 
stione d*ìnterpreta2Ìone, se ed in quanto il testatore abbia voluto disporre il 
secondo legato effetti ?ainen te in luogo del primo, quindi abbia voluto rivocare 
il primo per mezzo del secondo, e similmente, se egli nel secondo legato non 
abbia voluto ripetere le disposizioni accessorie del primo. L. 33. 34 pr. D. de 
leg. 1% 1. 44 § 1 D. d« leg. l\\ 1. 7. 9 D. h. t. 34. 4, 1. 87-89 D. de eond. 36. 1, 1. 7 
pr. C. de leg, 6. 37; 1. 24 pr. D. h. t, 34. 4. Cfr. Schrader, Arch.per la prat 
eiv. XXXIII p. 1 sg. Anche Seuff., Areh. XXXI. 155. 

(12) L. 20 D. A. t, 34. 4, 1. 34 pr. D. de leg, K [Trib. deirimp. XXXI p. 168 sg. 
vuole qui, a ragione, che decìda Tinterpretazione e ritiene, pure a ragione, che 
invero quando il testatore muta la persona deironorato la revoca del primo 
legato sia nel dubbio efficace anche se il secondo non abbia valore, che al con- 
trario quando il testatore muta la disposizione neir interesse dell'onorato la 
volontà revocatoria debba ammettersi solo in quanto la nuova disposizione 
possa validamente sottentrare airanteriore. Concorde anche Eck, Ann. per la 
dogm. XXXV p. 313 sg.] 

(*) Francke, Contributi p. 136 sg. Yangerow II § 539. 

(1) L. 9 D. de test. tut. 26. 2, 1. 3 § 2 0. de iure eod. 29. 7, I. 81 D. de %m. 
Ug. 11% 1. 1 § 1 D. d^ leg. Ili», 1. 181 D. de R. L 50. 17, 1. 2 C. 5» om. sit 
causa 6. 39, 1. 14 G. de fideic. 6. 42. Codicillo testamentario: § 630 nota 5. 

(2) Oltre alle eccezioni menzionate in seguito è contenuta una ulteriore ecce 
zione nella 1. 28 D. de inoff. 5. 2, 1. 93 [92] D. de her. inst. 28. 5. Ma questa 
eccezione deve considerarsi sorpassata dalla evoluzione complessiva del diritto 
romano; il che invero non corrisponde all'opinione dominante. Cfr. § 548 
nota 16. — Non costituisce eccezione il fatto che i legati sieno tenuti fermi per 

WiHDSCHiiD — Voi. Ili, Parte 1*. 23 
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1. 1 legati non sono pregiudicati dalla invalidità del te- 
stamento verificantesi in base alla Nov. 115^. 

2. Alla stessa maniera sussistono i legati ad onta della 
caducità della istituzione d'erede contenuta nel testa- 
mento, se il testatore Tha cancellata coirintenzione, che 
il residuo contenuto del testamento debba restar saldo*. 

3. ^11 non acquisto dell'eredità per parte dell'erede isti- 
tuito^ non nuoce ai legati quando l'istituito maliziosa- 
mente tralasciò di acquistare allo scopo di far giungere a 
sé o ad altri l'eredità libera da legati '^ ; malgrado del non 



vìa della clausola codicillare. I legati in questo caso Don vengono tenuti fenni 
come lasciati nel testamento. — Non costituisce inoltre eccezione la masiima, 
che la sentenza, che dichiara invalido il testamento, ottenuta contro l'erede testa- 
mentario non può venir opposta ai legatari quando Terede istituito non ha difeso, 
o.non ha seriamente difeso, il testamento. Questa massima contiene soltanto una 
eccezione alla eccezione deiraltra massima, che la cosa giudicata della sentenza 
è limitata alle parti. — Sopra e contro Tafl'ermazione, che i legati sussistono 
anche quando Terede istituito si esonera dalla eredità mediante beneficium abstì- 
nendi od in integrum restitutio, v. 1. 7 D. si quis om. eausa 39. 4, 1. 1 § 4 D. «^ 
in pass. 36. 4, 1. 5 D. de cond. ind. 12. 6, e Francke op. cit. p. 142 sg., V an- 
ger ow op. cit. p. 500 sg., cfr. § 595 nota 7. 13. La 1. 22 D. de min. 4. 4 
dice soltanto che il minorenne non è tenuto a rifondere i legati pagati, non 
che essi non possano venir ripetuti dai creditori. — Cfr. pure § 563 nota 8 
verso la f. 

(3) V. § 587 nota 6, § 591 in f. 

(4) L. 2 D, de his quae in test, del. 28. 4. L'opinione dominante (cfìr. in 
particolare Mflhlenbruch, Cont. di OlUck XXXIX p. 90 sg.) riferisce questo 
frammento ad un caso d'indegnità, per modo che il fisco interverrebbe e 
sopporterebbe i legati in conformità alla regola dell'indegnità (§ 674 nota 5). 
Ma osta a questa spiegazione il riflesso, che il menzionato frammento fa suben- 
trare allo institutus il suhstitutus. E v. 1. 2 § 7 1. 8 § 3 D. (f« B. P. s. t. 37. 11, 
e cfr. § 673 nota 1. 

(5) Dìg. 29. 4 si quis omissa causa testamenti ah intestato vel alio modo pos" 
sideat hereditatetn. God. 6. 39 si omissa sii eausa testaménti. — Mdhlenbrach 
XLIII p. 449-479. — Vangerow loc. cit. osserv. 2. 

(6) Testamentum destitutum o desertum, § 536 nota 8. Rinuncia dei più isti- 
tuiti 1. 18 pr. D. A. t. 29. 4. 

(7) Secondo una disposizione dell'editto pretorio. L. 1 pr. D. h. t. 29. 4. < IVaetor 
voluntates defunetorum tuetur et eorum calliditaii oceurrit^ qui omissa causa testa' 
menti ah intestato hereditatem partemve eius possident ad hoc, ut eos cireumve- 
nicfntf quifius quid ex iudicio defuncti deheripotuit, si non ah intestato possideretur 
hereditas, et in eos actionem pollicetur ». L. 4 pr. [§ 1] D. A. <..* < in neeem Uffa* 
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acquisto in questo caso è tenuto ai legati colui, al quale 
in conseguenza del non acquisto si devolve Teredità, l'isti- 
tuito stesso^ od il terzo®. Se l'istituito sì è fatto pagare pel 
non acquisto a favore del terzo, rispondono entrambi, il 
terzo però in prima linea*®. Similmente, ad onta del non 
acquisto dell'eredità, è tenuto il legatario, che, onerato 
d'un legato, impedisce l'acquisto dell'eredità**. 

4. Neppure nuoce ai legati il non acquisto dell'eredità 
per parte, dell'erede istituito quando ha per conseguenza 
che l'eredità si devolve al fisco**. 



tariorum > ; § 1 : < oò evertendo iudicia » ; « in fraudetn eorum, quibus quid 
relictum est >. — NoD acquisto deireredità : 1. 1 § 6. 7. 8 D. h, ^ 29. 4 ; ]. 6 § 9 1. 23 
€od.; 1. 1 § 1-4 eod. Non acquisto colla dolosa intenzione di togliere di mezzo 
i legati: 1. 1 pr. D. h, t, (y. sopra), 1. 1 § 4 1. 4 pr. § 1 1. 5 1. 6 pr. — § 4 1. 17 1. 26 
§ 1 D. A. t., 1. 77 § 31 D. de leg. IV* L. 17 D. h, t. cit. € Si quia oinissa eausa 
testamenti omnino eam hereditatem non possideat, excluduntur legatarii: nam 
liberum euique esse debet etiam lucrosam hereditatem omittere, licet eo modo legata 
libertatesque intercidunt *, L. 6 § 3 D. A. t. cit.: « Non simpliciter autem praetor 
poUicitus est se daturum actionem, sed causa cognita: nam sive intenerii testatorem 
huius rei auctorem esse ipsumque permisisse ab intestato succedere aut si qua alia 
iusta causa omittendi intervenerit^ utique non dabit actionem in eum legaiorum ». 

(8) L. 1 pr. § 9 1.6 § 7 D./i.f.29.4/ 1. 1 pr. 1.1316 D.A.^, 1. 1 §9 1. 30 D. h. t. 
La ragione dura solamente quanto il possesso, presupposto che esso non sia 
dolosamente abbandonato, I. 1 § 9-11 1. 6 § 5. 6 cfr. 1. 4 § 3 D. A. ^, ma tra- 
passa col possesso agli eredi, 1. 12 § 1 ly. h.t. La dolosa non consecuzione del 
possesso s'equipara al possesso, 1. 1 § 12 D. A. f. 

(9) L. 2 § 1 1. 3 1. 4 pr. § 1 1. 10 pr. D. A. t. 29. 4. Ciò che s'è detto nella 
precedente noia vale anche per questo caso. ^ 

(10) L. 2 1. 3 1. 4 § 1 1. 10 pr. D. K t. 29. 4. 

(11) L4§2D. ft. ^ 

(12) L 96 § 1 D. de leg, l\ Cfr. § 622 nota 5. 
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E. Devoluzione ed acquisto del legato*. 
1. Momento e portata della devolvsione e dell'aeqniBto. 

§642. 

Il legato si devolve all'onorato^ (astraendo da casi ecce- 
zionali, V. in seguito) subito colla morte del testatore*, o, 
se è condizionale, coU'avverarsi della condizione^. Ma colla 
devoluzione il legato non è anche subito acquistato dal- 
l'onorato, cioè egli non ha subito il diritto datogli dal legato^; 



(*) Dig. . 36 2 quando dies legatorum rei fideieammissorum cedat. God. 6. 53 
quando dies legati vel fideicammisei cedit. — Àrndts, Diz. O. VI p. 303-3(X5, 
Y. Graìlsheim,^reA. per la prat.eiv, XLVll p. 368 sg. (1864). Arndts, Cont. 
di GlUck XLVIII p. 199-352 (1878, pur troppo rultima parte di qaesta eeeellente 
elaborazione della teoria dei legati, pubblicata da Brinz ed Hofmann so 
ciòcheòsUto lasciato dalFaut.). Sintenis III § 213, Brinz 1* ediz. § 221. 
2* ediz. Ili §427. Unger § 62. Enneccerns, Negozio giuridico, eondiziame 
e termine iniziale p. 422 sg. 600 sg. 
§64S. (1) Le fonti dicono: dies legati {fideieommisei) eedit. Gfr. 1. 213 D. de V, S. 50. 16. 

(2) L. 5 § 1 D. A. <., 1. un. § 1. 5 G. de cad. tali. 6. 51 (cfr. Ulp. XXIV. 31). 

(3) L. 5 § 2 D. ft. t. Condizione vera e valida: 1. 7 § 5 1. 22 § 1 D. A. t^ 1. 21 
§ 1 eod., 1. 107 D. de cond. 35. 1, cfr. I § 87 nota 8; 1. 5 § 3. 4 D. h. U, 1. 79 pr. 
D. de cond. 35. 1, cfr. 1 § 87 nota 3. È una vera condizione anche quella delle 
volontà deironorato, perchè la devoluzione del legato in so e per sé si verifica 
senza la volontà del legatario, 1. 65 § 1 D. de leg. I», 1. 69 D. de eond. 35. 1. 
Gfr. § 635 nota 12. — Il termine non sospende la devoluzione del legato, 1. 5 
§ 1 1. 21 pr. D, h. t., se esso non è in realtà una condizione {diez incertus), v. I 
§ 96 a note 5-7 ed i passi delle fonti e gli scrittori ivi citati, inoltre Mayer 
§ 40. 41. — Il fatto che Tattribuzione all'onerato sia condizionale, non sospende 
la devoluzione d'un legato in se stesso incondizionato, 1. 7 § 1*3 1. 21 § 1 D. A. f. 
Quindi in ispecie la devolnxione del legato imposto al sostituito pupillare si verìfica 
subito colla morte del testatore, 1. 1 1. 7 § 4. 5 D. h. t. [Heinsius, Il < die» 
cedens > dei legati a* quali è stato apposto un * dies » (der d. e. der Vermàcht- 
nisse, denen ein d. hinzugefflgt ist), diss. di Erlangen 1895.] 

(4) La terminologia dominante indica coll'espressione acquisto del legato ciò, 
che qui vien chiamato devoluzione del legato, e distingue poi fra acquisto de) 
legato ed acquisto del diritto legato. Ma se si pensa, che Tespressione legato 
non può indicare che o la disposizione di legato od il diritto legato, e che non 
può farsi parola d'un acquisto della disposizione di legato, si giunge necesa- 
riamente al risultato, che l'acquisto del legato è appunto acquisto del diritto 
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per ciò invero non si richiede, come per Teredità, la dichia- 
razione di volontà dell'onorato (§ 643), ma si richiede 
però l'acquisto dell'eredità^, e, se il legato è a termine, si 
richiede che giunga il momento indicato^. La portata della 
devoluzione è piuttosto soltanto quella di dare all'onorato 
una sicura prospettiva del futuro acquisto secondo la 
volontà del testatore, e di porre con ciò il legato in un 
rapporto fisso coU'onorato stesso. Su ciò si fonda'' il mi- 



legato. Non può inoltre parlarsi dell'acquisto del legato, finché il legatario è 
ancora nella posizione di non ricevere eventualmente nulla. Se d*altra parte 
è da ammettere che l'espressione devoluzione (Anfall), secondo il suo senso 
letterale, non designa necessariamente il contrapposto delfacqùisto, noi ci tro- 
viamo qui, come tanto spesso avviene, nella condizione di dover foggiare con 
una espressione della vita comune una espressione tecnica, e devoluzione del- 
l'eredità in opposizione ad acquisto dell'eredità è usuale a tutti. Gfr. R e g e 1 s - 
b erger. Poziorità di tempo nei diritti di pegno p. 115 sg., Brinz 1^ ediz. 
p. 948; in contrario senza validi argomenti B Ì\rlL e \, Contributi alla teoi'ia 
deWìMufrutto p. 125 not. 1. Gfr. pure Arndts § 554 not. 1 e Cont. del GlOck 
p. 347 sg.. Unger § 62 not. 3, Riv. di GrUnhut XIII p. 425 sg. (autore ano- 
nimo). — Le fonti dicono in opposizione al dies cedens: dies legati {fideicom- 
misst) venit, però, a mio modo di vedere, soltanto del legato sottoposto a termine. 

(5) Le fonti dicono direttamente, che prima dell'acquisto dell'eredità il legato 
non può venir richiesto, v. p. es. 1. 7 pr. D. h, t. Ma nel senso che prima il lega- 
tario non è punto proprietario della cosa legata v. 1. 7 § 5 D. de dolo 4. 3, 
1. 15 pr. D. ad leg. Aq. 9. 2, 1. 69 pr. D. de Ug. 1% 1. 38 D. de leg, IK Nò mag- 
giormente egli é prima dell'acquisto dell'eredità investito del diritto di credito; 
se le fonti dicono, che col dies cedens trapassa al legatario < petitio legati » 
(v. p. es. 1. 2 1. 7 § 3 D. h. e., 1. 3 G. h, t,), intendono con ciò la futura, non l'at- 
tuale petitio, Gfr. pure 1. 65 § 2. 3 D. de leg. IP, 1. 68 § 3 D. de Ug. \\ — Plu- 
ralità d'eredi: v. Grailsheim op. cit. p. 399 sg. 

(6) Salvocbò anche prima che giunga il momento indicato ò sicura la futura 
esistenza del diritto legato. L. 9 § 2 D. usufr. quemadm. 7. 9, 1. 1 § 1 D. de cond. 
35. 1 (cfr. I § 96 nota 4). Quindi 1. 73 § 4 D. ad leg. Falc. 35. 2: — < in diem 
relieta legata... omnimodo deberi certum est *, e 1.9 D. ut leg. 36. 3 : — « deberi 
enim dieimus et quod die certa legatario praestari oportet, licet dies nondum 
venerit >. Dal termine del legato, cioò del diritto legato, va inoltre distinta la 
concessione d'una mora per quello non sottoposto a termine. Gfr. I § 96 note 4. 
5; anche E. À. Seuffert, Il divieto legale d" alienazione nei legati singolari 
ed universali p. 45 sg. 

(7) La questione, se la devoluzione del legato escluda il sostituito nel legato, 
ò questione d'interpretazione, ma in massima va risoluta affermativamente. 
Cfr. § 557 nota 7; 1. 3 § 1. 2 1. 10 § 1 D. efe adim. 34. 4, 1. 26 [25] pr. D. ad 
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surarsi dall'epoca della devoluzione la capacità del lega- 
tario a venir onorato ^ il non nuocere al legato la morte 
del legatario verificantesi dopo la devoluzione^ come pure 
il determinarsi dall'epoca della devoluzione l'acquisto per 
l'avente potestà^^ 

Non sempre del resto la devoluzione del legato precede 
l'acquisto. Ciò non accade: a) se l'erede chiamato è un 
erede necessario (§ 595)"; b) se la condizione del legato 
viene adempiuta soltanto dopo l'adizione dell'eredità ; e) se 
il diritto legato è inerente alla persona**; d) se la prece- 
denza della devoluzione all'acquisto sarebbe dannosa al 
legato". 



8. C. Treb. 36. 1. Zimmern, Arch, per la prat. eh, IX p. 357 sg^ KOppen, 
Ann, per la dogm, V p. 207 sg., Àrndts p. 232 sg. — Cfr. pure 1. 26 D. de 
hon. Uh, 38. 2 (il legato devoluto viene in considerazione nel computo del patri- 
monio del legatario). 

(8) Ciò nelle fonti non è espressamente detto, ma non v*è da dubitarne per 
analogia di quanto si dice alle note 9 e 10. Cfr. § 639 nota 3. 

(9) L. 5 pr. D. h, t, « Si post diem legati eedentem legatarius decesserit, ad 
heredem auum transfert legatutn » : L. 7 D. A. t,, L. 6 G. h. t,, ì, un. i 7 C, de tad, 
ioli, 6. 51, e molti altri passi. Questo effetto della devoluzione sta decisamente 
nelle fonti fra gli altri in prima linea; v. specialmente nota 12. Cfr. Arndts 
p. 203 sg. 

(10) L. 5 § 7 1. 14 § 4 D. ft. t,, 1. 18 D. de R. 1, 50. 17, IbCde eond. ins. 6. 
46. Àrndts p. 216 sg. Non si può dire, che questa massima oggidì sia inte- 
ramente priva di importanza pratica : poiché v. U § 516 nota 18, 525 nota 15, 
III § 572 nota 17. Cfr. però anche Àrndts p. 229 sg. 

(11) L. 68 § 1 D. d« leg, I® : — « tune enim,.. in unum eoncurrit,ut et keres 
exintat et dies legati cedat,,, >. 

(12) L. 2. 3. 5 § 1 1. 8. 9 D. h, t„ 1. 1 § 3. 4 D. quando dies ususfr, 7. 3. L. 3 
D. A. t. cit. < Nam eum ad heredem non transferatur, frustra est, si ante quis 
diem eius eedere dixerit ». V. pure la nota seguente in f. 

(13) Per questa ragione il diritto romano fa devolvere soltanto coll*adìzione 
dell'eredità il legato fatto a favore di uno schiavo manomesso o lasciato in 
legato nel testamento. L. 7 § 6 1. 8 D. A. ^ ; — < nam eum libertas non prius 
eompetatf quam adita hereditate, aequissimum visum est nee legati diem> ante 
cedere: alioquin inutile fieret legatum^ si dies eius eessisset anteguam libertas 
competerei ». Cfr. 1. 86 § 1 D. de cond, 35. 1, 1. 13 pr. D. de opt, leg, 33. 5. Anzi 
questa ragione, se concorre col caso posto sotto la lett. e, può persino sospen- 
dere la devoluzione (ed acquisto) del legato ancor oltre Tepoca dell'adizione 
dell'eredità. L. un. § 2 D. quando dies ususfr. 7. 3, 1. 18 D. quih. mod, ususfr. 
7* 4, 1. 26 D. de slip, aerv, 45. 3, 1. un. § 6 G. de cad, toll, 6. 51. 



§ 643. ACCETTAZIONE E RINUNCIA 359 

2. Accettazione e rinimcia. 

§ 643. 

D legato è acquisito all'onorato senza sua volontà, 
anzi senza sua scienza \ Ma non gli è acquisito contro 
il suo volere ; egli può rifiutarlo, e se lo rifiuta, è conside- 
rato come se non avesse mai avuto il diritto legato*. La 



(1) L. 77 § 3 D. (2« leg, I^. e Surdo et muto, qui legatum aeeipit, ut eum S^^* 
fnorietur restUuat recte mandatur : nam et ignorantee adatringuntur fideieom- 
fni880f quibus ignorantibue emolumentum ex testamento quaeritur ». L. 19 § 1 

D. quemadm, 8erv, 8. 6 (nota 2). 

(2) Cosi ìnsegDayano i Sabinianì, mentre ropìnione dei Proculeiani rìesciTa 
a ciò, che la cosa le^ta fino alla dichiarazione dell'onorato sia senza proprie* 
tario, e che soltanto con questa dichiarazione venga retroattivamente determi* 
nato a chi essa abbia appartenuto fin da principio. Gai. IL 195. 200. Che, come 
qui è ammesso, nella compilazione sia approvata Topinione dei Sabiniani, è 
ravviso dominante. Pel contrario si è pronunciato specialmente KOppen, 
Ann, per la dogm. V p. 184 sg. 377. XI p. 196 sg. Acquisto dei frutti del < bonae 
fidei possessor » p. 35. 54, v. inoltre POschmann, Observationum ad ius ante- 
iustinianeum et iustinianeum triga (Lipsiae 1857) obs. 1 e LO ST., Studi su Gaio 
fascicolo 2 (Lipsia 1860) Prefazione, Dietzel, Eiv. crit. di Heidelb. V p. 554, 
Baron, Rapporti giuridici complessivi p. 427. 435, Jh ering, Ann. per la 
dogm, X p. 476 sg.; contro questa nuova teoria Pitting, Arch, per la prat, 
eiv. XLII p. 147-167, v. Crailsheim op. cit. (§ 642) p. 370-390, Arndls 
§ 555 net. § 560 not. 2 e Coni, del GlUch p. 264 sg., Unger § 62 not. 2, 
Vangerow H § 529, Wàchter, La proprietà pendente [das schwebende 
Eigentbnm] (1871) p. 7, Brinz 2^ ediz. m § 427 nota 50. [Gonze, Occorre 
Vaccettazione per Vacquisto del legato (Bedarf es zum Erv^erb des Vermacht- 
nisses der Annahme?) diss. di Erlangen 1895.] Contro la nuova teoria 
secondo me non sta tutto ciò, che si è fatto valere contro di essa, ma però 
in modo abbastanza decisivo: 1) che i Proculeiani insegnavano pure, che 
nel caso d*un legato condizionale lo stato di mancanza di padrone persista 
nella cosa fino alla decisione sull'adempimento od inadempimento della condi- 
zione (Gai. IL 200), e per questo caso è affatto indubbiamente ricevuta la con- 
traria opinione, l 66 D. de R. F. 6. 1, 1. 11 § 1 D. quemadm. serv. 8. 6, 1. 12 § 2 
D. fam. ere. 10. 2, 1. 9 § 5 D. de pecul. 15. 1, 1. 32 g 1 D. (fér leg. I^, 1. 29 § 1 
D. qui et a quib. 40. 9; 2) che secondo le 1. 16 § 1 D. qui testam. 28. 1, 1. 24 pr. 
D. de 0, et ^. 44. 7, 1. 7 § 8 G. de cur, fur. 5. 70 anche un demente può acqui- 
stare un legato (riferire, come vuol KOppen, i menzionati passi solamente alla 
devoluzione, è arbitrio); 3) ma soprattutto la 1. 19 § 1 D. quemadm. serv. 8. 6. 
« Si per fundum meum viam libi legavero et adita mea her editate per constitutum 
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dichiarazione di voler accettare il legato ha quindi sol- 
tanto il senso, che con essa si perde la possibilità giurì- 
dica di ricusare il legato. 

Per la validità della dichiarazione d'accettazione e di 
rinuncia vìgono in generale le stesse regole, come per la 
validità dell'accettazione e della rinuncia d'una eredità^. 
In ispecie anche qui la dichiarazione dell'onorato non è 
vincolativa prima della devoluzione^, e nuoce la mancanza 



tempu» ad amittendam servitutem ignoraveris eam Ubi legatatn esse, amiUes viam 
non utendù. Quodsi intra idem tempus, anteguam rescires Ubi Ugatam servitutem, 
tuum fundum vendideria, ad emptorem via pertinebit, si reliquo tempore ea ustu 
fuerit,quia sciUcet tua esse eoeperat: ut iam nee ius repudiando legatumtibipassit 
contingere, eum ad te fundus non pertineat ». Kòppen, nel primo dei sammen- 
lionati articoli, dichiara raccoglimento di questi frammenti una svista dei compi- 
latori, attaalmente egli cerca aiutarsi colla idea della proprietà in Yia di divenire 
(il legatario sarebbe proprietario sotto la condicio iuris della sua volontà, cfr. I 
§ 89 nota 13 a). Fra i passi, che KOppen allega per la sua opinione, hanno 
ancora il maggior peso quelli, nei quali è negato, che nella rinuncia ad un 
legato stia una diminuzione di patrimonio, 1. 5 § 5 D. d« /. D. 23. 3, 1. 5 § 14 
D. de don, i. v, et u. U, Ì,L 1 % Q D. si quid in fraud. patr. 38. 5, 1. 6 pr. § 4 
D. quae in fraud, ered, 4S. 8; ma se dopo la rinuncia al legato le cose si riten- 
gono come se il legatario non lo avesse mai avuto, egli rinunciando in realtà 
non diminuisce a dirittura il suo patrimonio, e v. d'altra parte anche la 1. 5 
iSD.de reb. eor, 37. 9. (L'anonimo nella Eiv. di GrUnhut XUI p. 414 sg. crede 
che i summenzionati passi siano stati accolti per una svista dei compilatori). 
La 1. 13 D. de cond. inst. 28. 7 vuol solamente accentuare, che la dichiarazione 
d'accettazione prima dell'adempiuta condizione è priva d'effetto (non toglie il 
diritto a ricusare); se nella 1. 44 § 1 D. (2^ leg, I' si dice: « ubi legatarius non 
repudiavit, {res) retro ipsius fuisse videtur, ex quo hereditas adita est », nel 
princìpio del frammento è detto affatto lo stesso pel rapporto dell'avente potestà 
ad una cosa del peeulium castrense, quando il sottoposto alla potestà muore 
senza averne disposto ; se la 1. 86 § 2 D. de leg. P dice, che il rapporto giuridico 
delia cosa legata fino alla dichiarazione del legatario è < in suspenso », ciò è 
anche vero pel rapporto giuridico deflniUvo; quanto infine alla 1. 38 § 1 D. de 
leg, V* (< nec confusas servitutes », « integra furti aetio maneibit >) ed alla 1. 3 
D. de serv. leg. 33. 3 (« an viae legcUum salvum esset ») y. 1. 57 pr. D. de usufr, 
7. 1, 1. 21 § 2 D. de ino/f, 6. 2. Gfr. per l'opinione Sabiniana pur anche la 1. 81 
i6D,de leg. K [Sulla 1. 13 § 3 D.ad Ug. Aquil.^. 2 v. Vanni, Per il XXXV 
anno d" insegnamento di F. Serafini p. 173 sg.] 

(3) V. § 596. 597. Però è da tener presente, che Taccettazione d'un legato non 
contiene mai una diminuzione di patrimonio. Gfr. KOppen, Ann. per la dogm. 
V p. 205 sg. 

(4) Anzi la 1. 45 § i D. de leg. U? in caso di legato sottoposto a termine esige 
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di convinzione dell' efficacia della dichiarazione ^ come 
pure l'aggiunta d'una condizione o di un termine^ Infine 
anche qui l'accettazione d'una parte è accettazione del 
tutto''. 

• 3. Acerescimento nei legati*. 

§ 644. 

Se un legato non viene acquistato ^ ciò, astraendo dal 
caso in cui esiste un sostituito (§ 637), torna a profitto 



per la validità della rinuncia che sia giunto il momento indicato. Ma si è già 
osservato alla nota 5 del § 96 voi. I, che in questa decisione non può rinvenirsi 
l'ultima parola del diritto romano. Effettivamente non è concepibile, che non 
si dovesse poter rinunziare ad un legato dopo che esso è venuto in un così 
saldo rapporto col legatario da trapassare agli eredi e da diventare acquisito 
airavente potestà. S che uri, Contributi IL 2 p. 39 vuole spiegare la 1. 45 § 1 
cit. con ciò, che in genere possa essere validamente ricusato soltanto il legato 
acquisito, la qual massima però non è dimostrata dai testi allegati a suo favore, 
hb %SD. de reb. eor. ^7,9 e 1 174, i ì D,de R. L W. 17. A favore di Scheurl 
però Pescatore, Obbligazione alternativa p. 109 nota 15 (il cui richiamo 
alla 1. 16 D. de opt. leg. 33. 5 è vano, a causa della peculiarità della optio 
legata nel diritto classico [§ 661 note 3. 9. 13. 13]) e Brinz 2* ediz. Ili § 427 
nota 15. 

(5) L. 23 D. de 4* f • 0. H, 29. 2. e In repudianda hereditate vel legato eertus 
e»8e debet de suo iure is qui repudiai >. Seuf f., Arch, VII. 339. 

(6) KOppen op. cit. p. 213. 

(7) L. 4. 6. 23. 58 D. de leg. U?, Gfr. 1. 38 pr. D. de leg, !•. e Legatarius prò 
parte adquirere, prò parte repudiare legatum non potest : heredea eiu8 possunt^ 
ut alter eorum partem suam acquirat, alter repudiet ». 

(*) M. S. Mayer, Il diritto d^ accrescimento nel diritto ereditario testamentario 
€ legale e nei legati o fedecommessi [das Recht der Anwachsung bei dem testa* 
mentlichen und gesetzlichen Erbrecht und bei Legaten oder Fideicommissem] 
p. 85 sg. (1835). K. A. S eh nei der. Il diritto antico civile e giustinianeo d^ac- 
ereseimento nei legati e le disposizioni caducarie della [das altcivile und Justi- 
nianische Anwachsungrecht bei Legaten und die caducarischen Bestimmungen 
der] lex Julia et Fàpia (1837). Su questo Huschke negli Ann, crit. per la 
G. P. tedesca 1838 p. 308-332. V. inoltre : Francke, Contributi I p. Ili sg. 
(1828), Rosshirt, Legati 1 p. 589 sg. (1835), Wi tte, Diz, G. I p. 313 sg. (1838), 
Dworzak, Contributi alla teoria dello « ius accrescendi >, particolarmente 
nei legati, Riv, trim, austr. di Haimerl VIII p. 1-91 (1861), Burchardi, Ann, 
del d, com, V p. 1 sg. (1862), Baron, Rapporti giuridici complessivi p. 420-446 
(1864), Van Wetter, Droit d'accroissement entre coUégataires (ÌSQG), Arndts, 
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dell'onera to^. Ma qualora a diverse persone sia legata una 
medesima cosa^, se una di esse non acquista, la parte che 
essa avrebbe ricevuta, se avesse acquistato, si devolve agli 
altri, che pervengono all'acquisto*; la sua parte s'accresce 
agli stessi ^ 

1 . Il diritto d'accrescimento nei legati ha la stessa base, 
come il diritto d'accrescimento nelle eredità (§ 603. 604); 
esso si fonda sulla volontà del testatore ^ Chi lega a più 
persone una medesima cosa, non lega meno ad ognuno 
il tutto per ciò, che egli lo lega anche all'altro; ognuno 
riceve quindi tanto del tutto, quanto l'altro non acquistai 



Coni, del GlOck XLVI p. 476-519 (1869). XLVIIl p. 1-198 (1875), Samter, 
Areh. per la prat. eiv. LX p. 77 sg. (1877), Vangerow il § 547, Sintenis 
III p. 707-710, Unger § 63. [Micke, n diriUo di accrescimento fra legatari 
(das Anwachsungsrecht unter Vermàchtnlssnehmern), dissert. di Grottinga 1895.] 
§644. (1) IndifTerenteinente, se esso sia stato almeno devoluto, o se non abbia 
neppure avuto luogo alcuna devoluzione. 

(2) L. 17 pr. I. 60 D. de Ug. II^ 1. un. § 3. 4. 7. 8. 11 C. de cad. toU. 6. 51. 

(3) Una stessa cosa, una stessa somma o quantità, una stessa prestaziooe di 
lavoro ecc. 

(4) § S Lde leg. 2. 20. « Si eadem rea duohtie legala sii»,. $i ambo perteniant 
ad legatum, scinditur inter eos legatum; si alter defieiat, quia aut spreveritlegatum 
atU vivo testatore decesserit aut alio quolibet modo defeeerit, totum ad eoUegatarium 
periinet ». 

(5) Le ultime disposizioni del diritto romano sul diritto d'accrescimento si 
contengono nella 1. un. G. de caducis tollendis 6. 51 (a. 534, cfr. Gonst. Dedit 
§ 6). In questa costituzione Giustiniano abrogò le disposizioni della ìex Julia et 
Papia Poppaea, mediante le quali il diritto d*accrescimento, astraendo dal caso 
d'originaria invalidità della disposizione, era stato quasi interamente escluso 
(Gai. II. 206-208, Ulp. XVII. 2. XVIII. XXIV. 12. 13), senza però riprìstlDare 
completamente il diritto anteriore (cfr. § 604 nota 1). Così egli ha specialmente 
cancellata la differenza, che il diritto anteriore faceva relativamente al diritto 
d'accrescimento fra le diverse specie di legati, a seconda che essi costituiraDO 
nn diritto reale od un diritto di credito. Cfr. nota 9. 

(6) Salvochè nelle eredità, oltre alla volontà del testatore viene in conside- 
razione anche la volontà della legge (§ 604 Num. 3). 

(7) L. 80 D. de leg. III. « Coniunctim.., legari hoc est»., tota legata singulìf 
data esse, partes autem concursu fieri ». L. 1 § 3 D. (f« usufr» aecr. 7. 2: — 
« cum... non inveniet alter eum, qui sibi concurrat, solus tttetur in totum ». L. 1 
§ 4 1. 3 pr. eod., 1. 34 § 10 D. de leg. I», cfr. pure 1. 15 § 18 D. de dantno 
inf. 39. 2. 
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II diritto d'accrescimento è quindi anche nei legati non 
tanto un diritto d'accrescimento, quanto un diritto di non 
decrescimento®. 

2. Il diritto d'accrescimento si verifica, sia che l'og- 
getto legato sia stato legato ad ognuno dei più onorati 
particolarmente, cioè ad ognuno mediante una disposi- 
zione particolare, sia che sia stato legato a tutti insieme, 
cioè mediante unica disposizione®. Però nel caso, in cui 



(8) Nel senso indicato al § 603 nota 2 a. Gfr. 1. 34 § 10 D. de Ug. !•: 
« interim.,, partem hahehit ». Ma allora « retro ader evisse ei dominium videtur », 
1. 35 D. ad leg, Aq. 9. 2. V. pure 1. 3 D. de sei-v. leg, 33. 3. Divergente sicura- 
mente la 1. 44 § 3 D. de bon. lib, 38. 2; ma questo frammento dà la stessa deci- 
sione anche per il sei'vus postliminio reversus; sembra che qui si abbia una 
stretta interpretazione delle parole deireditto pretorio « eum moritur Ubertus » 
(1. 3§ StOeod,), ~ Arndts XLVIII p. 13 (sicuramente soltanto per il diritto 
giustinianeo e soltanto per il caso della re et verbis eoniunctio [cfìr. nota 14]) si 
figura il rapporto così, che la volontà del testatore attribuisca direttamente 
(« propriamente >) delle parti ad ognuno dei legatari, soltanto eventualmente il 
tutto. Io ritengo ciò inesatto. Viceversa: la volontà del testatore è in prima linea 
diretta al tutto, e soltanto in seconda linea, perchè essa concede il tutto a diversi, 
è rivolta a parti. Al concetto di Arndts contraddice la regola alla nota 16. 
In contrario invero Arndts op. cit. p. 87: ma che cosa è < eventualmente » 
se non « condizionatamente > ? 

(9) %ò\, de leg. 2. 20. « Si eadem res duobus legata sit, sive coniunctim sive 
disiunctim.,, » (nota 4). L. 1 § 3 i. f. D. de usufr. accr, 7. 2, 1. un. § 11 C. de 
ead, toU. 6. 51. Nel caso, in cui il testatore ha legato particolarmente Toggetto 
ad ognuno degli onorati, è afifatto chiaro che egli ha voluto dare ad ognuno il 
tutto; ma questa sua volontà non esiste meno, se egli ha legato l'oggetto a tutti 
insieme. Chi lega una cosa ad « A e B », vuole per il caso del non acquisto 
deirnno, o che Taltro non debba avere nulla, o che egli debba avere la cosa; 
poiché egli ha legata appunto la cosa non parti della cosa. — Però il diritto 
romano anteriore non ha dato campo a questa interpretazione di volontà in 
tutte le specie di legati, non cioè in quelli che non erano diretti a costituzione 
d'un diritto reale, ma a costituzione d'una obbligazione (legalum per damna' 
tianem, Ugatum sinendi modo, fideicommissum). Gai. 11. 205, Ulp. XXIV. 13, 
Vat. fr. § 85. Poiché, si riteneva, mediante un tale legato non è punto legata la 
cosa, che costituisce una unità visibile, ma una obbligazione che, come cosa 
intellettiva, non presta alcuna opposizione allo smembramento in diverse obbli- 
gazioni per sé stanti. Gfr. Il § 292, e sui diversi concetti Francke p. 115, 
Mayer p. 90 sg., Schneider p. 52 sg., Huschke p. 309 sg., Dworzak 
p.23sg., Arndts XLVI p.483 sg., Samter p. 97 sg., anche MChlenbruch, 
Cont. del OlOck XLIII p. 253 sg. Giustiniano, come già s'è osservato (nota 5), ha 
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un oggetto è stato particolarmente legato ad ognuno dei più 
onorati, bisogna vedere, se il testatore ha anche effettiva- 
mente voluto, che ognuno abbia a riceverlo, e non piuttosto 
che debba riceverlo soltanto il menzionato per ultimo; è 
anche possibile, che il testatore abbia voluto ad ogni ono- 
rato elargire il tutto nel senso, che l'uno debba ricevere 
l'oggetto stesso legato, Taltro il suo valore*^. Se il testatore 
ha legato un oggetto ad alcuni insieme, ad un altro parti- 
colarmente, i primi hanno fra loro un poziore diritto d'ac- 
crescimento *^ Nessun diritto d'accrescimento ha luogo fra 
coloro, ai quali si lega solo congiuntamente, ma non la 
stessa unica cosa^^, e questo caso nel dubbio si presenta 
anche quando a più persone insieme è legato lo stesso 
oggetto per una parte determinata*^. 



soppresso questo diverso trattamento dei legati d'obbligazione; però nella 
compilazione non sono estinte tutte le tracce del diritto anteriore. L. 16 pr. 
1. 34 § 9 1. 84 § 8 D. <;« leg. P, 1. 7 D. de Ug. \V>, 1. 38 § S D. d« leg. III*. Cfr. 
Seu f f., Areh, IIL 83. — Quanto alla maniera d'esprìmersi delle fonti, accanto 
alla terminologia, che per < eaniunetim legare > intende un legare con discorso 
congiuntivo (v. sopra), se ne trova un'altra, che riferisce la e&niunetìo alla iden- 
tità dell'oggetto legato, re coniunctio in opposizione alla verbi9 €<miunctio. ¥. p. 
es. 1. 80 D. de leg. IIP (nota 7), 1. 20 D. de leg. U?, 1. 1 pr. D.de uwfr. acer, 7. % 
e cfr. 1. 142 D. de V. S. 50. 16 e sopra § 604 noU 2. 

(10) V.§ 625 nota 7. 

(11) L. 34 pr. 1. f. D. de leg. P: — < 9i eaniuneti disiunctive eommixti sint^ 
coniuneti unius persanae poteskUe funguntur ». L. 1 § 2 D. d$ U9ufr. aecr^ 7. 2. 
Arndts XLVIII p. 5t sg. 

(12) I semplicemente verbis coniuneti non hanno diritto d'accrescimento. 
Questa massima discende dall'essenza del diritto d'accrescimento. 

(13) Poiché allora la più ovvia interpretazione della disposizione di legato 
è quella, che ad essi non è punto legata una stessa cosa, ma ad ognuno 
qualche cosa di particolare, la sua parte ; un oggetto per una parte non è altro 
che una parte dell'oggetto. Diversamente soltanto qnando il testatore effet- 
tivamente non ha voluto legare ad ognuno la sua parte, ma l'oggetto, ed ba 
aggiunta l'indicazione di parti semplicemente nell'intendimento d'indicare il 
rapporto di divisione, per il caso che dovesse venirsi aUa divisione. Può il testa- 
tore aver voluto ciò, cfr. 1. 15 § 1 1. 16 § 2 D. ({« leg. P, 1. 4 [5] § 1 1. 5 [6]. 6 
[7] pr. D. de reh. dub. 34. 5 ; ma nel dubbio non può ritenersi che lo abbia 
voluto. Così decide la 1. 1 1 D. c2« usufr. aeer. 7. 2, che non abbia Inogo diritto 
d'accrescimento, e si aequis partianibut duobua eiusdem rei fruHus leffatu9 
fuisset >; V. pure 1. 20 D. de leg.lV. L'opposta decisione la dà invero la 1. 89 D. 
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3. Mentre la circostanza, che una medesima cosa sia 
legata a più persone insieme, o ad ognuna di esse partico- 
larmente, è indififerente per il se del diritto d'accresci- 
mento, essa non è indifferente per il come di tale diritto. 
A quelli cioè, ai quali una medesima cosa è stata legata 
insieme, si fa accrescimento soltanto colla loro volontà, a 
quelli invece, ai quali il legato è stato fatto ad ognuno 
particolarmente, anche contro loro volere**. Per ciò gli 



de Ug. Iir e TUio et Seio fundum aequis portionibue do lego *). Ma questo fram- 
mento è stato accolto per una svista dei compilatori; esso contiene il diritto 
della lex Julia et Papia Poppaea, che fa devolvere al fisco ciò che non viene 
acquistato, ma prima del fisco agli onorati nel testamento, che avevano figli, ed 
invero anzitutto agli eredi, poi ai legatari, ma prima degli eredi al eoUegatariuB 
eoniunetus; qui si riferiva la coniunetio anche alla semplice verbis eoniunctio 
(poiché anche il citato passo riconosce che soltanto una tale coniunetio si abbia 
neirindicato caso). Cfr. Gai. IL 207.208. Vangerow II § 547 osserv. Nr. 1 e 
gli ivi citati, Arndts XLVIU p. 26 sg. Altrettanto poco si può dar fonda- 
mento ad un diritto d'accrescimento di coloro, ai quali insieme è stato lasciato un 
oggetto con indicazione di parti, in base alia 1. un. § 1 1 G. de ead. toll. 6. 51, come 
lo fanno Ru é or f t, Riv. per la OR stor. Vi p.4iie, Mayer p.215 sg., Witte 
p. 319 sg., Huschke p. 317 sg., Burchardi p. 14 sg., Samter p. 154 sg.; 
▼. in contrario Dworzak p. 42 sg. 73 sg., Vangerow loc. cit. Nr. 2 e 
i eitati da lui, specialmente anche Unger § 63 not. 3. 5, Arndts XLVIU 
p. 30 sg. La 1. un. § 11 cit., secondo il mio avviso, non ha punto pensato a) 
caso, in cui a più persone sia stato lasciato un oggetto con indicazione di parti: 
come avrebbe essa altrimenti potuto prescrivere, che la parte che non è acqui- 
stata debba accrescersi agli altri < prò virili portione »? La divisione non è 
però necessariamente difisione in parti uguali. Cfr. pure § 604 nota 3. — Sulla 
1. 41 pr. D. de leg, II* v. Baumeister, Diritto d^ accrescimento fra coeredi 
[Anwachsungsrecht unter Miterben] p. 235 sg., Rosshirt I p. 609 sg., 
Huschke p. 312. 313, Dworzak p. 78 sg., Unger § 63 not. 5, Arndts 
XLVIU p. 52 sg.. Serafini, Arch, giuridico XIV p. 42 ss., Samter p. 112 sg.^ 
Strohal (§ 603 nota 2*<2) p. 122 sg., Brinz 2* ediz. II p. 418 noU 62. 
[Amò, Studi giuridici dedicati ed offerti a Fr. Schupfer I p. 15 sg. (1898).] La 
esatta spiegazione di questo frammento si può concepire cosi, che esso non 
contenga una applicazione del diritto d*accrescimento (benché esso usi questo 
nome, ma v. § 603 nota 2, 1. 10 D. de usufr, aecr, 7. 2), ma, per il caso in cui 
è legato più del tutto, determina il denominatore (cfr. § 552 nota 1 1). In questo 
caso deve sicuramente supporsi che « Seius > sia morto prima di colui che 
lascia reredità. - Se uff., Arch. II. 211, XIV. 104. 

(14) Cosi dispose Giustiniano nella 1. un. § li cit., mentre, secondo il 
diritto anteriore, Taccrescimento si verificava sempre con necessità giuridica. 
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ultimi non sopportano gli oneri imposti al legatario che 
vien meno, bensì i primi *\ 

4. Il diritto d'accrescimento non presuppone, che colui, 
al quale deve accrescersi sopravviva al caso che ha dato 
luogo all'accrescimento *^ 

§ 645. 

Un particolare atteggiamento assume il diritto d'accre- 
scimento riguardo all'usufrutto*. Poiché l'usufrutto non è 
un diritto destinato a persistenza, esso s'accresce anche 



Gfr. del resto Schneider p. 257 sg., ed in contrario Huschke p. 331, 
Arndts XLVIII p. 9 sg. Unger § 64 nota 4 vede in questa disposizione di 
Giusti niano una < fina > decisione; io non posso Yeder?i che un disconoscimento 
dell'essenza del diritto d^accrescimento. Giustiniano si figura manifestamente il 
rapporto cos), che il testatore dia ad ognuno dei più re et verbis eoniuncti diret- 
tamente una parte, ma eventualmente, mediante una seconda disposizione^ 
anche la parte del collegatario, per modo che ognuno apparisca come sostituito 
alla parte dell'altro. Ma una tale sostituzione non è contenuta nella disposi- 
zione del testatore ; anzi la ragione d'ognuno alla parte del compagno si basa 
semplicemente su ciò, che anche a lui è stato legato il tutto. In caso d'eredità 
(§ 10 eod.) Giustiniano ha ciò pure riconosciuto perfettamente giusto ed anzi lo 
ha espresso in forma molto efficace : < quia eoniuncti,.. propter unitatem ser* 
monta quasi in unum corpus redacti sunt et partem coniunctorum sibi heredum 
quasi suam praeoccupant ». Viene difesa la disposizione di Giustiniano nove!* 
lamente da Arndts XLVHl p. 13 sg., una conseguenza della 1. 1 C. comm. dg 
Uff, 6. 43 la ritiene Samter p. 147 sg. La dimostrazione dei due scrittori con- 
viene però in egual maniera al caso della semplice re coniunetio, il che anche 
Arndts a mala pena nega (p. 18 in f.), Samter certo lo contrasta 
(p. 143. 150). 

(15) L. un. § 11 cit. Cfr. 1. 54 § 1 D. de cond. 35. 1. L'opinione dominante 
non fa rispondere neppure i primi (i re et verbis eoniuncti) nel caso in cui la 
disposizione a favore dei collegatari fin da principio non è valida, in base alla 
1. un. § 3 eod, V. al riguardo § 603 nota 12. Per Topinione dominante ultima- 
mente Samter p. 144 sg. 

(16) L. 26 § 1 D. de cond, 35. 1. Giustiniano per il caso della re et verbis 
coniunetio, di fronte al suo modo di concepire questo caso (nota 14), avrebbe 
propriamente dovuto disporre il contrario. Ma egli non lo ha fatto, ed io 
ritengo inammissibile attribuirgli questa disposizione in via di svolgimento del 
suo pensiero. Gfr. pure Samter p. 153 nota 12. 

§645. (1) Dig. 7. 2 de usufructu accrescendo, — GlQck IX p. 263 %%. (1808). 
H. Himsoeth, Diss, de usufructu accrescendo ex iure Romano (1831). 
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dopo ^acquisto, se viene a perdersi successivamente* ed 
esso è perduto pei diritto d'accresciment9 anche dopo il 
suo consolidamento colla proprietà per le stesse ragioni, 
per le quali si sarebbe perduto, se fosse rimasto indipen- 
dente^. Che colui, al quale deve accrescersi, non abbia per- 
duta la sua parte dell'usufrutto, non è presupposizione del 
diritto d'accrescimento*. 



R o s s h i r t , Legati I p. 6 1 6 sg. (1 835), Schneider, Diritto d'accrescimento 
ff«i^5ra^*(§644*)p. 283sg., Witte, Dw. (?. I p. 231 sg. (1838), Elvers, La 
teoria romana delle seì^'itù p. 727 sg. (1856), Baron, Rapporti giuridici com- 
plessivi p. 177 sg. (1864), Schlayer, ^rcA. per la prat.civ. LI p. 334 sg. (1868), 
ArDdts XLVIII p. 101 sg. (1875), Vangerow II §554, Unger § 71 nota 5. 

(2) L. 1 § 3 D. A. ^; — < in usufruetu hoc plus est, quia et eonstitutus et postea 
amissus nihilo minus ius adcrescendi admittit >. Scheurl, Divisibilità come 
qualità dei diritti p. 47 sg. intende queste parole in modo rimarchefolmente 
diverso, cioè nel senso che la perdita dell'usufrutto non escluda (nota 4) 
Faccrescimento (a favore di colui che ha perduto Tusufrutto), in quanto egli 
allega che anche la proprietà perduta s'accresce al comproprietario, se essa si 
perde puramente e semplicemente (senza successione). Neiror ora citato 
frammento si dice ulteriormente: « Omnes enim auctores apud Flautium de hoc 
consenserunt et, ut Celsus et Julianus eleganter aiunt, ususfructus quotidie con- 
stituitur et legatur, non, ut proprietas, eo solo tempore, quo vindicatur, Cum 
primum itaque non inveniet alter eum, qui sihi concurrat, solus utetur in totum >. 
V. pure 1. 1 pr. D. quando ususfr, 7. 3. Cfr. sulle diverse maniere, in cui si è 
cercato di giustificare questa massima, Schneider p. 285 sg. e gli ivi 
citati; dell'epoca moderna Elvers p.730sg., Baron p. 178 sg., Vangerow 
p. 536, Unger loc. cit., Arndts XLVill p. 107 sg., Scheurl op. cit. 
p. 48 sg. 

(3) L. 3 § 2 1. 6 pr. D. A. /. L. 3 § 2 cit.: — ^ et ipse quihus modis amitteret 
ante consolidationem, isdem et nunc amittet >. Nei frammenti Vaticani (§ 83) il 
passo suona : — ^ et ipse, quibus modis amitteret ante consolidationem, iisdetn 
et nunc ipso quidem iure non amittet, sed praetor subsecutus exemplum iuris 
eivilis utilem actionem dabit fructuario, et ita Neratio et Aristoni videiur, et 
Fomponius putat: quamquam Julianus lib, XXXV Digestorum scribat, ipsi 
quidem ius accr escendi {competere, non vero fructuario ab eo), Arndts XLVIII 
p. 167 sg. crede, che lo stesso viga anche nel caso in cui l'usufrutto presso uno 
dei legatari è unito fin da principio colla proprietà. Per me ciò è dubbio. Una 
prova diretta di questa estensione ad ogni modo non è data. Sulla 1. 26 § 1 D. 
de usu et usufr. 33. 2 cfr. Arndts op. cit. p. 175 sg. 

(4) L. 10 D. h. t. « Interdum pars ususfructus et non habenti partem suam, 
sed amittenti aderescit... >. Ciò viene anche espresso così : < ususfructus non 
portioni sedhomini accreseit >, 1. 14 § 1 D. da exc, rei iud. 44. 2. L. 33 § 1 D. 
de usufr. 7. 1. Sulla diffìcile 1. 10 D. h. t. cit. cfr. del resto la dissertazione 
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F. Diritto del legato acquisito. 

1. Diritti del legatario. 

a. Diritto reale. 

§646. 

Il legato dà in ogni caso all'onorato un diritto di cre- 
dito contro l'onerato (§ 647 sg.). In date circostanze esso 
gli dà anche un diritto reale sulla cosa legata. 



(inaugurale) di K. Wiite nelle sue Dissertcufioni tratte dal campo del diritto 
romano Nr. 1 (1817), inoltre Keller, Contestaz, della lite e sentenza p. 177 sg., 
e dei succitati scrittori Glfick p. 287sg., Heimsoeth p.S2sqq., Rosshirt 
p. 620, Schneider p. 295, Witte {Diz. Q,) p.324 nota 256, EUers p. 733, 
Arndts XLVIII p. 131 sg., Serafini, Areh, giuridico XIV p. 45 ss. (nuova 
interpretazione, in contrario Arndts, Riv, criL trim, X Vii p. 583 sg.), S e h e u r i 
op. cit. (nota 2) p. 51 sg. Sulla 1. 33 § 1 D. de u$ufr. cit. y. 610 ck IX p. 286. 
XVI p.348, Keller op. cit. p.278sg., Schneider p.292sg., Windscheid, 
VaetiOy ecc.p. 98 sg., VangerowI§173 p.283.— Alla massima, che si faccia 
accrescimento anche a favore di colui che ha perduta la sua parte, Topinione 
dominante appone la limitazione, che egli mediante Taccrescimenio non possa 
riesigere anche la parte stessa perduta, con richiamo alla 1. 3 § 2 D. quib, mod. 
ususfr. 7. 4: ^ e neque enim potezt dici, eo momento, quo quis amitiit uzum- 
fructum et reeumit, etiam ipsi quicquam ex uzufructu adcr escere: placet enim 
nobis, ei, qui amittit usumfructum, ex eo quod amittit nihil accrescere ». CSontro 
questa limitazione si è dichiarato Schlayer nel succitato articolo, e, per 
quanto io credo, con ragione. Poiché il confronto con Vat. fr. § 75. 76 lascia 
difficilmente rimanere un dubbio su che le succitate parole non vogliono negare 
il riacquisto delPusufrutto per il caso del venir meno del collegatario, bensì ap- 
punto per il caso della perdita per parte dello stesso legatario. Invero una appli- 
cazione sfrenata della massima: ususfructus quotidie eoiK^f^tVtfr (nota 2) dovrebbe 
condurre al risultato, che l'usufrutto non possa punto propriamente perdersi, 
e, per quanto suoni sorprendente, noi apprendiamo dai Vat. fr. § 75, che nella 
giurisprudenza romana era persino sostenuta Topinione (Sabino): « eum qui 
partem ususfructus in iure cessit, et amitiere partem et ipso momento reeipere », 
la qual opinione poi certamente venne da Gelso dichiarata insensata (stolida). 
Ciò posto, il senso della 1. 3 § 2 va determinato nella seguente maniera: < colui 
al quale è legato un usufrutto insieme con un altro, ed al quale contempora- 
neamente, per il caso delia perdita della sua parte, questa parte è ripetutamente 
legata, dopo la perdita concorre col collegatario per una parte (la parte a lui 
restituita mediante il secondo legato), e non per il tutto, e conforme a ciò si 
misura anche il diritto d'accrescimento, poiché non può dirsi che la perdita 
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1. L'acquisto del diritto reale si verifica indipendente- 
mente dalle espressioni usate dal testatore ^ e soltanto 
non si verifica, quando il testatore lo ha determinatamente 

escluso *. 



dell'osufratto non produoa ponto alcuna tDutaxio&e, eome se l'uafrattaario, 
nel momento della perdita rientrasse nuoTamente nella sua anteriore posi- 
zione >. In proposito è ovvio il pensare che le parole < etiam ip$i quidquam 
ex usufruciu aeereteere », che subito dopo vengono ripetuta in maniera intol- 
lerabile, siano un commento desunto proprio da questo seguito, e che quindi 
invece di « rewmit > sia da leggere < retumere ». Le parole • ex eo quod 
amUtU » sono allora da spiegare in base a ciò che egli perde. Se si domanda, 
perchè il passo non faccia, in base al primo legato, verificare l'accrescimento 
per il tutto, si presenta una doppia risposta ; si può dire in primo luogo che, 
mediante il secondo legato, il primo sia infirmato, ed in secondo luogo è da 
easervare che il frammento tratta di perdita delFusufrutto mediante eapitit 
dimin u t io (§ 1 eod,), e che ciò è concepibile, se si riteneva che la eapitis ditni- 
W9UÌO, eome la morte stessa, distruggesse non solamente Tusufrutto legato, ma 
il legato stesso d'usufrutto 0& forza che continua ad operare nel legato del- 
rneulratto). Gfr. Vat. fr. § 61, 1. 1 pr. D. quih. mod. u9U9fr, 7. 4, inoltre la 1. 10 
D. h. t, (« Merdum ») citata nel principio di questa nota, e v. Schneider 
p. 991, Schlayer p. 346, Arndts XLVIII p. 135. 160. 161. Del resto le opi- 
nìcxii sul vero senso della 1. 3 § 2 cit. divergono con multiforme varietà. Gft*. 
Giack IX p.294sg., Heimsoeth p.45sqq., Rosshirt p.613sg., Baron 
p. 183 eg., Vangerow li §554o8serv.l Nr.Itl, Schlayer p.339sg., Arndts 
XLVUl p. 138 sg. (per Topinione dominante), Scheurl, Divisibilità eome qua- 
Utà dei diritti p. 48 sg. 

(1) Così secondo la disposizione di Giustiniano nella 1. 1 G. comm, de leg. 6. § 6i6. 
43, V. pure 1. S eod,, i^l.de leg, 2. 20. Nel diritto anteriore si badava sicura- 
niente alle espressioni usate dal testatore, e cosi il fideicommiagum non dava^ 
mai, il legatum soltanto in certe forme (legatum per rindicationem, per praece^ 
ptùmem), un diritto reale. Gai. II. 193. 194. 201. 204. 209. 213. 216. 221. 222. 
Mayer § 7. — Gontro Topinione di Marezoll, Riv. pel dir, e per la proc, 
civ. IX p. 290 sg., che Giustiniano nella 1. 1 cit. non tanto abbia accordata pro- 
prietà, quanto piuttosto soltanto una rei vindieatio utilis nel senso d*un diritto 

di eredito da esperire anche contro terzi possessori, v. specialmente Arndts, 
Cani, del GlOck XLVI p. 59 sg. {Diz, G. VI p. 310). [Rosenberg, VeffeHo 
reale del legato secondo il d. r. (die dingliche Wirkung des Vermàchtnisses 
nach r. R.) diss. di Erlangen 1897. Pieper, V effetto reale del legato secondo il 
d. r. e comune (die dingliche Wirkung etc.) con particolare riguardo alle mo- 
derne legislazioni, diss. di Erlangen 1899.] 

(2) L. 1 C. cit. — « Si enim testator ideo legata vel fideieommissa dereliquit, 
tU omnimodo personae ab eo honoratae ea percipiantj apparet, ex eius voluntate 
praefatae etiam aelianes cantra res testatoris esse instituendas, ut omnibus modis 
rduMtaii eitts eatisfiat ». Quindi si bada in ogni caso alla volontà del testatore. 

WiwMCHMD — Voi. ni, Parte 1». 24 
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2. L'acquisto di diritto reale si verifica però solamente 
allorquando la cosa legata è una cosa propria del testa- 
tore ^ Neppure su cose dell'erede il testatore può costituire 
un diritto reale*. 

b. Diritto di credito nascente dal legato *. 

§ 647. 

Anche il diritto di credito nascente dal legato ^ è ìndi- 
pendente dalle espressioni usate dal testatore^, e si verifica 



, (3) Giustiniano pensa solamente a questo caso, e non esclude quindi neppure 
r opposto ^pressamente. Nel diritto anteriore per la validità del legato di riven- 
dicazione, se esso era diretto a cose non fungibili, occorreva la proprietà del 
testatore non solamente airepoca della morte, ma anche all'epoca della confe- 
zione del testamento. Ciò secondo il diritto ultimo non vige più. Arndts, Diz, 
G, VI p. 309 not. 253, p. 3S8. ConU del GlOek XLVI p. 121. Gfr. § 654 noU 15. 

(4) Giustiniano pensa tanto poco a questo caso, quanto al caso in cui la cosa 
legata stia nella proprietà d*un terzo, e la facoltà di disporre di cose dell'one- 
rato non è cosa che sMntenda di per sé. Gfr. ì, 9 C cU test, man. 7. 2. Per il 
caso anzi, in cui Tonerato è un legatario, nella 1. 1 G. cit. la in rem aetio ò 
espressamente limitata alle cose, « qua» a testatore conseeutwt est », V. pure 
nella legge superiormente (nota 2) citata le parole « contro rea testatoris >. 
Marezoil op. cit. p. 299 sg. vuol concedere la tUUis rei vindicatio, che egli 
trova nella 1. 1 G. cit., anche nel caso del legato di cose dell'onerato, ed anche 
per cose altrui legate, dopo che l'onerato le abbia acquistate. In contrario 
Arndts nei luoghi indicati nella nota 1, Vangerow II §531, Dernbnrg, 
Diritto di pegno l p. 288, K óp p e n, Ann. per la dogm, V p.201. 

{*) Gfr. pure Unterholzner, Rapporti di debito il p.^3'bì6. Salkowski, 
Continuazione del GlUek voi. XLIX (1889). 
§ 647. (1) È una obligatio quasi ex cqntractu, § 5 I. d^ obi. quasi ex eantr. 3. 27, 1. 5 
§ ^ D.de 0. et A. 44. 7, 1. 3 i. f. D. quib. ex eaus. in pos. 42. 4. 

(2) Gosì secondo la disposizione di Giustiniano nella 1. 1 G. eomm. de leg, 6. 
43. Prima Vactio in personam dipendeva, non meno della aetio in rem, dalle 
espressioni usate dai testatore, e si verificava quindi soltanto per il legatum 
per damnationem e per quello ainendi modo e per il fideicommissum. Gai. IL 
204. 213, Paul. Sentent. IV. 1 § 18. Ma le diverse forme di legato potevano 
essere congiunte i'una coll'altra, v. p. es. 1. 28 § 2 D. de lib. leg. 34. 3, 1. 30 pr. 
% é D.de adim. 34. 4, ed un legato, che come legato di*rivendicazione o per 
praeeeptionem non era valido, veniva tenuto fermo come legato per damna* 
tionem. Gai. IL 197.218, Ulp. XXIV. Ila. Gfr. Mayer § 5-7 lett. b, Arndts, 
Cont. del Gluek XLVI p. 36 sg. 53 sg. Salkowski, Ib. XLIX p. 23 sg. — 
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quindi in tutti i casi^. Esso tende in generale all'adempi- 
mento del legato, cioè ad una prestazione tale, quale è 
richiesta airesecuzione della volontà del testatore*; però 
l'onerato può liberarsi col valore della prestazione, se 
il procacciare la prestazione stessa non può da lui esi- 
gersi senza manifesta iniquità^. — Se la prestazione è 
diventata impossibile all'onerato^"^, egli di regola è obbli- 
gato verso l'onorato, ed invero al risarcimento dell' inte- 
resse, quando l'impossibilità s'è avverata per sua colpa ^ 
Colpa è anche la negligenza ordinaria, presupposto che 
non si verifichi il caso che all'onerato dopo il pagamento 



Ànterìoimente anche la natura déiVaetio in personam nascente dal legato 
dipendeva dal modo d'esprimersi adoperato dal testatore; questa àctio, a 
seconda delle espressioni nelle quali il legato era ordinato, concedeva al giudice 
mag^ore o minore libertà. Gfr. Gai. II. 280, 1. 5 § 4 1. 6 D. de in Ut. iur. 12. 3, 
1. 9 § 1 D. de R, C, IS. 1. Anche ciò fu da Giustiniano abrogato, 1. S G. eomm, 
de leg, 6. 43. Gfr. del resto nota 4 e I § 46. 

(3) Anche se è stata legata una cosa propria del testatore. Un diritto di cre- 
dito del testatore in questo caso ha tanto poco alcunché di sorprendente, quanto 
p. es. Vaetio ecmmodati del proprietario. 

(4) In proposito è data perfettamente mano libera alla interpretazione del 
giudice, e così già secondo il diritto romano anche per il legatum, sebbene Vcietio 
personalis fosse una eondietio nascente dal legatum (1. 5 § 4 1. 6 D. de in Ut. iur. 
12. 3, 1. 9 § 1 D. de R. C. 12. 1). Gfr. 1. 44 § 9 D. de leg. V. « Si duoa fundoe 
hahens testatar aUeriue tnihi usumfrucium, alterum Titio leget, aditum mihi 
legatarius non debebit: sed heree cogitur redimere aditum et praestare >. L. 39 
pr. 1. 116 § 4 D. eod. Gfr. Il § 364 nota 2. 

(5) L. 7 1 § 3. 4 D. de leg. l^. « Qui confUetur se quidem debere, iustam antem eauaam 
adfert, eur utique praestare non poesit, audiendus est: utputa si aUena res legata 
sit negetque dominum eam vendere vel immensum pretium eius rei petere adfirmet, 
aut si servum hereditarium neget se debere praestare, forte patrem suum vel 
enatrem vel fratres naturales: aequissimum est enim concedi ei ex hac causa aesti' 
tnaticnem officio iudicis praestare. § 4 Cum alicui poculum legatum esset velletque 
htres oéstimationem praestare, quia iniquum esse aiebat id separari a se, non 
tmpetravit id a pretore: alia enim condicio est hominum, alia ceterarum rerum: 
in hominibus enim benigna ratione reeeptum est, quod supra probavimus >. L. 14 
§ 2 D. de leg. Ili», 1. 61 D. ad leg. Falc. 35. 2. Gfr. 1. 31 § 4 D. de fideic. lib. 
40. 5. Valore reale, non interesse: ▼. specialmente 1. 14 § 2 cit., 1. 62 cit. 
Salkowski p. 64 sg. 

(5a) Salkowski p. 109-392. 

(6) L. 26 § 1 I. 47 § 2. 4 1. 59 D. de leg. I«. 
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del legato non rimanga più alcun profitto \ Anehe senza 
colpa l'onerato è obbligato: a) di regola, se l'impose- 
bilità già inizialmente sussisteva ed è semplicemente 
relativa, mentre rìmpossibiUtà oggettiva iniziale noa fa 
punto nascere una obbligazione dell'onerato^ — fatta 
riserva però, nell'uno e nell'altro riguardo, di una op- 
posta volontà del testatore, espressamente dichiarata od 
accertabile mediante interpretazione^; b) secondo una 
eccezione vigente pei legati, quando l'impossibilità è stata 
addotta dal fatto volontario dell' onerato *^ L'onerato 
risponde però in entrambi i casi soltanto del valore della 
cosa; non dell'interesse dell'onorato". Nel caso, in cui 



(7) L. 47 § 4. 6 1. 106 § IS D.de ìeg. l\ L. 108 § 12 cit. < Oum quid Uhi 
Ugatum fidehe {fideique?) tuae €ommÌ8$um sit, ut mihi rettìtuoè, «t quidem nihil 
praeterea ex teatameiUo eapiaa, dolum tnalum dunUoMU in eangendo to legato, 
alioquin etiam culpam te mihi praettare debere existimapit >. Gir. pure 1. 53 
§ 3-8 D. de leg.l; Salkowaki p. 980 fg. vuole ohe la limìUiio&e della 
responsabilità al dolue si verifichi solo nel caso particolare indicato nella 1. 108 
§ IS cit. 

(8) Per impossibilità iniziale qui deve intendersi una impossibilità che 
esista già alPepoca in cui comincia la responsabilità deironerato in base al 
legato, e questa responsabilità ha luogo in ogni caso all^acquisto delPeredità, 
anche quando il legato è sottoposto a condizione od a termine. V. I § 89. 96 e 
m § 639 Num. 3. Gfr. ancora Salkowski p. 257-S88. 

(9) V. § 634 nota 4-7. 

(10) § 16 L de Ug. 2. 20, 1. 112 § 1 D. de leg, 1% 1. 63 D. de leg, IlS 1. 26 [25] 
§ 2. 3 D. ad se, Treb. 36. 1, I. 91 § 2 D. de V, 0, 45. 1. Mommsen, C<mtH' 
buti al diritto delle eibbligasioni I p. 253-254. Salkowski p.366 sg. non scorge 
in questa disposizione alcuna eccezione, ma Tapplicazione di un principio 
generale. In contrario Ferrini, Areh. per la prat. oiv. LXXVUI p. 321 sg. 
(1892). [V. ancora Germann, La responsabilità delV erede per gli oggetti di 
legato e di debito venuti meno senza colpa (die Haftung des Erben fOr sohuldlos 
beseitigte Vermàchtniss — und Schnldgegenstftnde), diss. di Gottinga 1896-97.] 

(11) Ciò è indubiUto per il primo caso. h.H %^ l>. de log. I*, 1. 14 § 2 D. 
de leg. 111*; 1. 49 § 3 D. de leg. IV. Giò non è indubitato per il secondo caso. 
Ghe in questo caso Tinteresse debba prestarsi lo afferma Jlommsen, Contri- 
buti al diritto delle obbligazioni II p. 96, al quale io stesso ho acconsentito. Bit. 
erit di Heid. Il p. 585. La ragione di dubitare sta meno nella 1. 63 D. <fe Ug. Ilo, 
ove rindeterminata « indemnitas > non è incompatibile con un riferimento al 
valore della cosa, che nella 1. [26] 25 § 3 D. ad SC. Treb. 36. 1. Ma qui è im- 
posta effettivamente Tobbligazione alla prestazione dell* interesse, e anzi il 
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roaorato ha per altra via acquistata la cosa legata^ 
l'onerato è tenuto, nuovamente di regola, al risarcimento 
del sacrifizio che andò congiunto a questo acquisto*^. — 
Ai fruiti ed interessi*^ non si estende il credito nascente 
dal legato**, se il testatore non ha ciò espressamente o 
tacitamente stabilito*^. Soltanto in caso di legati a scopi 

fatto che uno schiavo è istituito erede non è forse una qualità sua accrescitiva 
di valore? Gfr. pure 1. 89 g 7 D. de leg, II*, in cui dall'erede si ripete soltanto 
la locupletazione, e L 53 § 7 D. (Ì6 leg» l; in cai, in un caso affatto particolare, 
sì ripete da lai il valore della cosa solamente sotto la presupposizioBe, che 
esso sossista 9^*eredità. (11 testo di questo frammento viene ad essere in 
regola, se si cancella ex testamento ove si presentano per la seconda volta le 
parole: ex testamento non tenehitur. Diversamente emenda Mommsen nella 
saa edizione). Salkowski p. 328 sg. 

(12) y. II § 360 Num. 3, e cfr. §639 nota 5. 

(13) Mommsen, Illustrazioni 1 p. 36*41, Hof fmann, Riv. pel dir, e per 
la proc, eiv, N. S.l^,Sò sg. (1845), Brflgger, La ragione del legatario sin- 
golare ai frutti [der Anspruch des Singularverm&chtnissnehmers auf Frùchte] 
Monaco 1877, Arndts, Contin. del QlUék XLVIII p. 341 sg. Salkowski 
p. 426 456. 

(14) 11 eredito di legato come tale, astraendo da mora e da inizio di lite. L. 8 
D. de usur. 22. 1, 1. 23 D. de leg, I«, 1. 26 D. de Ug. Ili», 1. 24 § 2 D. acf Ug. Falc, 
35. 2, 1. 19 [18] pr. § 2, 1. 23 [22] § 2, 1. 28 [27] § 1 D. ad 50. Treh. 36. 1, 1. 1. 
4 G. de usur. et fruet, 6. 47. Al caso della mora si riferisce anche, come lo 
dimostra la chiusa, la 1. 39 § 1 D. de leg, I^. — A questa regola non è mutato 
nulla neppure con ciò, che il legatario diventa subito proprietario della cosa 
legata. Almeno io non saprei come altrimenti si potrebbe spiegare la 1. 4 G. de 
usur. etfruct. 6. 47. « In legatis et fideieommissis fructus post litis eontestationem, 
non ex dds mortis sequuntur, sive in rem sire in personam agatur >. In proposito 
però il pensare solamente alla in rem missio del fedecommissario (1. 1 1. 3 § 2 
G. ewnm. de Ug. 6. 43. Paul. Sentent. IV. 1 § 15) ò troppo difficilmente conci- 
liabile eoirespressione generale della legge. Di div. op. E. A. Seuffert nel 
Supplemento al Trattato di suo padre § 616 nota 5, e similmente Arndts 
loe. eit. Qaest*nltimo ricorre alla 1. 102 § 2 D. de leg. i* (Vat. fr. 44), ed alla 
L 42 D.de usur. 22. 1 ; ma il primo frammento dice, il secondo presuppone, che 
il legatario stesso abbia ricavati i frutti. Per Fopinione qui sostenuta anche 
Salk owski 1. e; sulla 1. 40 de adq, rer. dom. 41. 1 lo st. p. 490 sg. 498. 
[Weidermann, Da qual momento può il legatario pretendere i frutti della 
eosa ereditaria a lui lasciata? (von welchem Augenblicke an kann der Ver- 
mftchtnissBehmer dieFrdchte der ihm vermachten Nachlasssache beanspruchen?) 
diss. di Greifswald 1897.] 

(15) L. 19 [18] pr. 1. 65 [63] § 4 D. ad SC. Tréb. 36. 1, 1.46 [44] § 1 eod,\ 
1. 3 § 3 D. de usur. 22. 1, 1. 43 § 2 D. de leg, II», 1. 21 § 2 D. dif ann, 33. 1, 1. 2 
§ 1 D. dedoteprael, 33. 4, 1. 33 [32] D. ad SC. Treb. 36. 1. 
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pii devono corrispondersi i frutti ed interessi, a comin- 
ciare dal momento della morte del testatore, se l'onerato, 
entro sei mesi dalla notificazione del testamento, non ha 
spontaneamente adempiuto il legato ^^. In caso di tali 
legati inoltre l'onerato è soggetto alla pena del doppio, 
se lascia che si venga ad intentargli azione giudiziaria^^ 

§ 648. 

Il credito del legato è assicurato : 

1. a mezzo di un diritto legale di pegno su tutto ciò, 
che l'onerato ha per parte sua ricevuto dalla eredità*. Però 
questa massima non vige pel legato di eredità, astrazione 
fatta da un caso particolare*. 

2. ^Se il legato è sottoposto a condizioni od a termine*, 
od è controverso ^, il legatario può esigere dall'onerato ^ 



(16) NoT. 131 e. 12. Marezoll, Riv. pel dir. e per la proe. eiv. V p. 97 sg. 

(17) V. II § 263 nota 1. Arndls, Cani, del QlUck XLVI p. 76 8g. 

§048. (1) L. 1. 2 G. eomm. de Ug, 6. 43. V. I§ 231 Nam. 5. ▼. LOhr , Areh.per la 
pr, civ, V p. 208 sg., Dernbnrg, DiriUo di pegno I § 40. 

(2) U caso particolare è il caso del fideieommissum eiua quod supereH, 
NoT. 106 e. 2. 

(3) Dig. 36. 3 ut legatorum eeu fideieommisaùrum servandorum eausa eaveatur. 
36. 4 ut in poesessionetn legatorum vel fideieommissorum causa esse lieeat. God. 
6. 54 ut in possessianem legatorum vel fideicommissorum servandorum eausa 
mittatur et quando satisdari debet, — Bachofen, Diritto di pegno p. 303- 
326, Keller, Istituzioni p.[333-340, Kniep, Deeautione et missione legatorum 
seu fideicommissorum servandorum causa. Rost. 1872, Ubbelohde, Areh, per 
la prat. civ. LXI p. 68 sg. H el 1 ma nn , Scritti pel giubileo del Planck p. 243 sg. 

(4) L. 1 pr. § 14 1. 6 § 2 1. 14 pr. D. ut Ug. 36. 3, \.%Q..ut in pass. 6. 54, 
1. 96 § 3 D. de Ug. I»; 1. 14 pr. 1. 15 pr. D. ut Ug. 36. 3. Gfr. I. 3 pr. D. ut in 
pass. 36. 4; 1. 1 § 9 D. ut Ug. 36. 3, 1. 9 pr. D. ut in poss. 36. 4 (Bachof en 
p. 322). 

(5) L. 14 1. 15 pr. D. ut Ug. 36. 3, 1. 1 § 3 D. m/ in poss. 36. 4, 1. 3 pr. eod., 
1. 1 § 9. 10 D. ut Ug. 36. 3. Sa queste Kniep p. 20 ss. V. pare 1. 1 § 4 1. 2 «^ 
in poss. 36. 4 e su qaesta Dedekind, Lo ius déliberandi (Bronswick 1870) 
p. 35 sg. 

(6) L. 5 § 13 D. ut in poss. 36. 4, 1. 1 § 8 D. ut Ug. 36. 3; 1. 13 D. ut Ug., 
1. 1 § 7 I. 4 D. M^ Ug.', I. 15 § 2 D. t<< leg.\ I. 5 § 29. 30 D. ut in poss. 36. 4. 
Anche dairerede contrattuale: Se uff., Arch. V. 206. 
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prestazione di sicurtà mediante costituzione di malleveria^ 
e, se questa non vien fornita, può esìgere la immissione 
nel possesso di ciò, che dell'eredità l'onerato ha a sue 
mani^: con tale immissione però egli ottiene soltanto la 
detenzione in concorso dell'onerato e la facoltà di sorve- 
glianza^. Nel caso di dolosa alienazione di cose eredi- 
tarie l'immissione si concede secondo l'apprezzamento del 
giudice anche contro i terzi possessori*^; in caso d'alie- 
nazione lecita il prezzo di acquisto si deposita giudizial- 
mente". Se non esistono beni ereditari corporali, si asse- 
gnano all'onorato le ragioni ereditarie". In certi casi vien 
meno l'obbligazione alla costituzione di malleveria*^ A 



(7) L. 1 pr. § 1 1. 4. 16 D. ut leg. 36. 3. Cfr. 1. 7 eod. Olire a questa presta- 
zione di sicurtà, secondo il diritto romano, Tonorato poteva esigere daironerato 
anche una espressa promessa d*adempimento del legato (praetoria stipulatio), 
ma con ciò materialmente non otteneva alcuna nuova facoltà. L. 1 § 15 D. i4^ 
leg. 36. 3. — Non può, secondo il diritto odierno, prestarsi la sicurtà anche 
in maniera diversa dalla malleveria? In senso affermativo Seuff., Areh, 
XXXm. 144. 

(8) L. 1 § 3 D. 14^ Ug. 36. 3. « Nec sine rottone hoc praetori visum est, sicuti 
heres ineumbit possessioni honorum, ita legatarios quoque earere non debere 
honis defuneti: sed aut satis dabitur eis aut, si satis non datur, in possessionem 
honorum venire praetor voluit >. L. 4. 13 eod,, 1. 5 § 28 D. m/ in poss. 36. 4. 
Procedimento: 1. 3 § 1 D. u^ in poss,, 1. 5 § 2 D. u< leg., cfr. L 14 § 1 eod., 1. 1 
§ 3. 4 D. «^ in poss. Oggetto deirimmissione: 1. 5 § 6-12 D. ut in poss. Tutela 
della immissione: 1. 5 § 27 D. ut in poss., 1. 1 § 2. 8 1. 3 pr. D. ne vis fiat 
ei 43. 4. Ubbelohde, Oli interdetti del dir. ereditario (die erbrecht. Inter- 
diete) iCont. del QlUek 43. 44 III] p. 208 sg. 222 sg. 

(9) L. 5 pr. § 22 D. ut in poss. 36. 4, 1. 12 D. quib. ex eaus. in poss. 42. 4. ìHgnus 
praetorium: I § 233 nota 12. — Eccezionalmente: a) la moglie e i discendenti 
del testatore, se sono poveri, ricevono anche sostentamento dalla eredità, 1. 14 
D. ut in poss. 36. 4. — &) Se a chi riceve una singola cosa è imposta la resti- 
tuzione della stessa, solo il secondo legatario, presupposto che egli a sua 
volta presti cauzione, riceve il possesso della cosa legata, 1. 5 § 29. 30 D. u^ in 
poss. 36. 4. 

(10) L. 5 § 5 D. t<e in poss. (e causa cognita >), 1. 8. 15 eod., 1. 6 G. h. t. 6. 54. 

(11) L. 5§4D. u//<;^. 36.3. 

(12) L. 10 D. ut in poss. 36. 4. — V. pure 1. 5 § 1 D. u/ leg. 36. 3, e su questa 
Bachofen p. 318, Keller p. 339. 

(13) a) Di regola a favore del fisco e dei comuni, in modo però che questi 
ultimi debbono prestare cauzione verbale, 1. 1 § 18 1. 6 § 1 D. u/ leg. 36. 3. Cfr. I 
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torto s'impugna che le massime qui esposte siano oggidì 



m vigore**. 



3. Se il legato non è soddisfatto entro sei mesi dalla 



§ 184 nota 5. — b) Quando i figli, che sono istituiti eredi dai toro genitori, 
devono, in caso di loro decesso senza prole, restituire Teredità ai loro fratelli e 
sorelle, o nel caso di loro morte ai nipoti ed ulteriori discendenti dell*eredi- 
tando; ammenoché non passino a seconde nozze. L. 6 C. ad SC. Treb. 6. 49. 
Nel § 3 di questa legge il legislatore interdice espressamente ogni interpre- 
tazione estensiya, e difficilmente si giustifica il rinvenirne un ampliamento e 
non semplicemente una inesatta relazione del suo contenuto nella Nov. 33 
e. 41, che, secondo la sua propria dichiarazione, vuol confermare la legge stessa. 
V. Marezoll, Riv.pel dir, e per laproe, eiv. V p. 272 sg., Arndts, Diz, G. 
VI p. 308, Se uff., Areh, XXXI. 349 — contro Tusuale opinione estensiva, che 
è sostenuta da Vangerow I § 227 osserv. I Nr. Id, Sintenis III § 137 
not. 13. V. pure 17 D. ut Ug, 36. 3, 1. 52 [60] D. ad SC, Treb, 36. 1. Cfr. pure 
§ 662 nota 21. 

(14) Si afferma: a) che l'immissione del legatario nel possesso ò già stata da 
Giustiniano (1. 1 G. eomm, de leg, 6. 43, 1. 3 § 2 eod,, Nov. 39 praef,) abolita 
€ con parole recise >, v. Ldhr, Mag.per la QP, e la legislat. III p. 195. Areh. 
per la prat, civ, V p. 208 not. 3, al quale aderisce Sintenis III § 211 not 12, 
cfr. pure Keller op. cit. p. 340. Ma ciò che Giustiniano ha abolito, come il 
contesto della sua legge mostra chiaramente, è qualche cosa d*affatto diveroo, 
eioò rimmissione nel possesso delia cosa lasciata, accordata in date circostanze 
al fedecommissario in compenso della aetio in rem a lui mancante, della quale 
immissione si presentano traccie ancora nei Digesti (v. in ispecie 1. 89 § 7 D. 
de leg, IP, 1. 109 § 1 D. de leg. I»), ed alla quale va riferito anche Paul. SenUnt. 

IV. 1 § 15. Cfr. Marezoll, Riv.peldir.eper laproe,eif>,1X p. 130 sg. 306 eg-» 
Arndts, Diz, G. VI p.307 nota 237, E. A. Seuffer t, nello seritto dUto alla 
nota 17, p.21sg., Dernburg.2).d»>«^noI p. 403. 404, Jhering, Ann. per la 
dogm, X p. 613 (anche Bekker, Azioni II p. 203 sulla nota 54). Salkowski 
p. 618 sg. Concorda nel risultato anche Bachofen p. 323 sg. 325 sg. — b) Si 
afferma, che le immissioni per sicurtà dei legatari siano state abrogate in Germania 
dalla legislazioneo dalla pratica. GlOck XVIII p. 266 sg., ofr. Sintenis loc.cit. 
not. 12 in f., Arndts § 559 not. in f. Neppur questa affermazione è fondata. 

V. Dernburg, D,di pegno I p. 416, Wetzell, F^oc, eitOe § 50 III. {QXt. 
Unterholzner , Rapporti di debito II p. 518. « Tuttavia si potrebbe dire che 
Tuso forense abbia dimenticate queste prestazioni di sicurtà, piuttosto che non 
le abbia respinte >). Kniep 1. e. p. 42 ss. erede che, secondo il diritto odierno, 
possa esigersi prestazione di sicurtà soltanto ancora per i legati sottoposti a 
condizione ed a termine, non per quelli controversi, ma che in tutti i casi, in 
luogo della immissione di possesso, sottentri il sequestro ordinario. Gfk*. pare 
Uh bel oh de op. cit. p. 73 sg. Per Tabolizione deirimmissione Hellmann 
op. cit p. 266. 268, Dernburg III § 99 in f. e Trìb. delHmp. XXIV p. 152. 
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domanda giudiziale, Tonorato può esigere d'essere immesso 
nel possesso del patrimonio proprio dell'onerato, per pa- 
garsi coi frutti *^ Se la mora perdura oltre un anno, l'one- 
rato perde, a titolo di penalità, quanto gli fu lasciato, fatta 
riserva della legittima*®. 

4. Se Giustiniano per maggior sicurtà del legatario ha 
ancora vietata l'alienazione della cosa legata*'', egli ha 
con ciò introdotto qualche cosa di nuovo solamente pel 
legato d'eredità*^; per i legati singolari ha importanza sem- 
plicemente la disposizione aggiuntavi, che l'acquirente non 
possa diventare proprietario neppure coU'usucapione**. 



(15) L. 5 § 16-21. 23-25 D. ut m pose, 36. 4, 1. 6 G. eod. 6. 54. G. d. mÌ99ÌQ 
AnUmiBiana (1. 5 § 16 eit. [Ulp.] « ùnperator Antaninus >). Dopo la domanda 
gìudixiale : 1. 5 § 16 cit. : — < post sex menses, quam aditi prò tributtali fuertni 
A», quorum de ea re notio est »; \, QC. eit. : — « post sex tnenses quam peti 
coeperit >. Naturalmente si presuppone che il convenuto non si sia difeso. 
Marezoll,£i>.p^ dir. e per laproceiv, IX p. 127 se;., Bachofen p. 319 sg., 
Keller p. 340 sg., Brinz III § 428 nota 30. — La controversia indicata nella 
precedente nota si riferisce anche a questo caso. 

(16) A faviNre dei sostituiti, coeredi, legatari delFeredità, eredi ab intestato, 
presupposto che questi, a loro volta, prestino sicurtà per Tadempimento del 
legato ; in mancanza delle menzionate persone, a favore di qualsiasi terzo, che 
sia disposto a prestare sicurtà, infine a favore del fisco. Nov. 1 e. 1.4. Gfìr. V an- 
ger ow II § 459, SintenisIII§ 205 not. 20. — Disposizione particolare pei 
legati « prò redentione eaptivorum aut alimentis pauperum >: Nov. 131 e. 12. 
Marezoll , Riv. pel dir, e per la proc, civ. V p. 84 sg. 

(17) L. 3 § 2. 3 G. eomm, de leg. 6. 43. E. A. Seuffert, Il divieto legale di 
àiienasions nei legati singolari ed universali secondo il diritto romano [das 
geeetzliehe Verànsserungsverbot bei Singular = und Universalverroflchtnissen 
nach rftmischem Recht] (1854). SchrOder, SuUa teoria delle restrimoni legali 
ìMm proprietà [zur Lehre von den gesetzlichen Eigenthumsbeschrftnkungen] 
(1875) p. 72 sg. Su questo Kohler, Riv. crii, trim, XIX p. 155. Salkowskì 
p. 660 sg. 

(18) Perchè non si riferisce a questo la 1. 1 G. eomm. de leg, 6. 43, che attri- 
buìaee subito al legatario la proprietà della cosa legata (§ 646). Seuffert 
p. 40. 52 sg., Dernburg, Diritto di pegno I p. 328 sg. 

(19) L. 3 § 3 cit. i. f. L*alienazione stessa è già nulla per ciò, che Tonerato 
non è proprietario (§ 646), od è soltanto proprietario limitato (I § 89 nota 4. 
f 96 nota 5 in f.). Pare invero, che per il caso del legato a termine Giusti* 
nìano abbia certamente introdotto qualche cosa di nuovo, in quanto egli, cioò 
pel legato condizionale, in opposizione a quello incondizionato e sottoposto a 
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2. Diritti dell'onerato ^ 

§ 649. 

L'onerato può esigere il rifacimento delle spese fatte 
in ordine alla cosa legata, secondo equo apprezzamento \ 
ma per esse egli non ha un diritto di azione, ma soltanto 



termine, dispone che ralienazione diventi nulla Boltanto coiradempimento della 
condizione, quindi, pare doversi concludere, che pel legato a termine essa debba 
essere immediatamente nulla. Cosi effettivamente Seuf fert p. 46 sg. 57. 6S. 
Ma per me è straordinariamente dubbio, se con ciò sìa effettivamente colto 
l'intendimento di Giustiniano; il legatario può pure non far valere questa imme- 
diata nullità, e ciò neppure Seuffert afferma; e dovrebbe Giustiniano aver 
voluto attribuirne la facoltà aironerato? Assai più verosimile ò per me, che la 
disposizione di Giustiniano sia soltanto una non felice espressione del pensiero, 
che nel caso d*un legato a termine Talienazione è sicuramente nulla, mentre 
nel caso d*un legato condizionale la nullità sta neirincerto futuro. ~ Seuffert 
p. 50 sg. 58 vuol attribuire valore alla disposizione Giustinianea anche pel caso 
del legato successivo ; neppur a questo cioè si riferirebbe la I. 1 G. eomm. de Ug, 
6. 43 (od almeno vi si riferirebbe soltanto, se esso ò soggetto a condizione od a 
termine). Questa opinione non è sostenibile; perchè non dovrebbe la proprietà 
attraverso la persona del primo legatario trapassare subito al secondo? — Su 
ciò, che il divieto d'alienazione non si riferisca a cose dell'erede legale, né a 
cose altrui legate, procacciate daironerato, v. Seuffert p. 71 sg. — Nella 
sent. del Trib. Sup. d'app. di Dresda in Se uff., Aréh. IIL 35S si ritiene, che 
il legatario, in base al divieto legale d'alienazione, possa protestare contro una 
alienazione divisata, coU'effetto, che con ciò venga impedita l'esecuzione legale 
sulla relativa cosa, 
n Salkowski p. 526 583. 
§640. (1) L- 58-60 D. de leg, l\ 1. 20 [19] § 2 1. 23 [22] § 3 i. f. D. ad SC. Trèb. 
36. 1, 1. 32 § 5 D. de um et usufr. 33. 2, 1. 50 D. d« imii/V. 7. 1. Secondo equo 
apprezzamento: 1. 58 cit. « viri boni arhitratu eumptuum rationibus deduetis >• 
Entra in quest'ordine d'idee anche il tenersi in conto entro a quali limiti nel 
caso d'un legato a termine o sotto condizione l'onerato abbia ricavato dalla 
spesa anche un vantaggio. In questa maniera io vorrei intendere Io « aedifi" 
eiorum etatibus examinatis > nella 1. 58 cit (ove aUUibtts invero è congettura 
invece del manoscritto aetatibus): la casa ricostrutta deve valutarsi secondo il 
suo valore nello stato in cui l'uso attualmente l'ha ridotta. Se anche la 1. 61 
D. de leg, V sia da riferire a questo punto, apparisce però assai dubbio; il 
passo, secondo il testo manoscritto, parla di spese dell'onorato e la congettura, 
secondo la quale esso parlerebbe di spese dell'onerato « (aum^us... neeeaearios 
facto8 legatario petenti legatum) > né è facile, né ò appoggiata dai Basilici. 
Salkowski p. 526-550. 
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un diritto di ritenzione^. Egli può inoltre esigere rifaci- 
mento per la perdita di una servitù prediale o d^un cre^ 
dito, che abbia sofferto in conseguenza del passaggio della 
cosa legata attraverso il suo patrimonio^. 

Se un legatario, senza Tassenso deirerede onerato, si è 
posto nel possesso della cosa legata, l'erede può esìgere la 
reintegrazione deiranteriore stato di cose*. 

G. La legge Falcidia. 
1. Diritto aUa quarta Falcidia*. 

§ 65o; 

L'erede può esigere, che gli resti libero da legati un 
quarto della sua quota ereditaria (§ 634 in f.); in quanto' 
i legati toccano questo quarto, essi non sono validi ^ Ài 
legati s'equiparano gli altri aggravi dell'erede^. 



(2) Colla eondietio indebiti pel caso che per errore non si sia sperimentato 
il diritto di ritenzione, 1. 60 D. de Ug. I». 

(3) L. 70 1. 116 § 4 D. de leg. I>, 1. 76 § 2 D. de leg. II^ L. 76 § 2 cit < Dominus' 
herede fruetuario ecripto fundum sub eondiciane legavit; voluntatis ratio not^ 
paiitur, ut heres ex causa fruetus emolumentum retineat, Diversum in ceteris 
praediorutn eervitutibus, quae heree habuit^ responsum est, quoniam fruetus por- 
tianis instar obtinet >. Gfr. § 654 nota 18. 5. 16. 22. 25. 

(4) Interdictum quod legatorum. Dig. 43. 3 Cod. 8. 3 quod legatorum, Keller, 
Istituzioni p. 341 sg. W e n d t , Dt'riY^o della violenza privata p.210sg. Ubbe- 
lohde, Qli interdetti di diritto ereditario (Continuaz. del OlUeh 43. 44 voi. 3) 
p. 140-183. L. 1 § 2 D. A. ^. 43. 3 : — « aequissimum praetori visum est unum*' 
quemque non sibi ipsum ius dicere occupatis legatis, sed ab herede petere >. Al 
poMesfo attuale s'equipara il possesso dolosamente abbandonato, L 1 § 7 D. 
A. <. 43. 3. Risponde anche il successore particolare, 1. 1 § 13 T},h,t, (di div. op. 
Sehmidt, Interdetti p. 169). Eccezione a causa di non prestata cautio lega- 
torum servandorum causa: 1. 1 § 16-18 1. 2 § 3 D. A. U 43. 3, cfr. 1. 1 § 9 eod. 

(*) Inst. 2. 22 de lege Falcidia, Dig. 35. 2. Cod. 6. 50 ad legem Falcidiam. — 
Rosshirt I p. 520589. Arndts Diz. G, VI p. 311-322. Vering p. 745-760. 
Vangerow II § 534-539, Sintenis HI § 215, Brìnz 1* ediz. § 216-219. 
S* edis. U § 416-420. 

(1) Questa massima è stata introdotta da una lex Falcidia dell'anno a. u. e. §650. 
714. Essa disponeva (1. 1 pr. D. h. t.) : < Quicumque civis Romanus post hane 
legem rogatam testamentum faciet, is quantam cuique civi Romano pecuniam iure 
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Che l'erede sia testamentario od ab intestato^ non fa dif- 
ferenza^. Invece gli altri onorati all'infuori dell'erede non 
hanno un egual diritto ^ ; essi possono soltanto, di fronte a 
coloro verso i quali sono a loro volta gravati, portare in 
proporzionale deduzione ciò, che per parte propria perdono 
per effetto della legge Falcidia ^ 

La invalidità degli aggravi, lesivi della quarta Falcidia 
è nullità^. Nel caso d'indivisibilità del legato il legatario è 
obbligato ad un indennizzo pecuniario'. Ove sia incerto, 
se la quarta sia lesa, il legatario deve dar sicurtà per la 
eventuale restituzione di quanto abbia ricevuto in eccesso^. 



publico dare legare voUt, ius pùtesiasque esto, dum ita detur legaium (1. Ugetur), 
ne minue quarti partem quartam hereditatis eo testamento heredes eapiant, Eis, 
^uibua quid ita datum legatumve erit, eam pecuniam sine fraude sua capere liceto, 
isque heres qui eam pecuniam dare (iussus) damnatus erit, eam pecuniam débeto 
dare, quam damnatus est >. Diritto anteriore: Gai. IL 224-227. 

(2) La legge Falcidia si riferiva soltanto ai legati. Ai fedecommessi venne 
estesa sotto Vespasiano dal SC. Pegasianum, Gai. II. 254, %b I. de fideic. her, 
%, 23; alle donazioni per causa di morte, da Settimio Severo, I. 32 § 1 l>.de 
don. ». V. e, «. 24. 1 [Seuf f., Arch. LUI. 194], 1. 77 § 1 0. dif Ug. IlS 1. 5. 13. 
€. A. t. 6. 50, 1. 2 C. (^ m. e. d<m. 8. 56 [57]; agli oneri imposti per via di 
condizione, da Giustiniano, 1. 18 G. K t, 

(3) Ai fedecommessi ab intestato la legge Falcidia è stata estesa da Antonino 
Pio, 1. 18 pr. D. h, t. 

(4) Neppure i legatari deir^ edita. L. 49 [47] iìD.h. <., 1. 23 [22] § 5 1. 26 
[25] %%D.ad se. Treb. 36. 1. 

(5) L. 43 § 3 0. (2e cond. 35. 1, 1. 32 § 4 cfr. f 5 D. A. t., l. 1 1. 5 D. «t cui 
plus 35. 3, 1. 65 [63] § 12 D. a<2 SC. Treb, 36. 1. In caso di legati d^alimenti 
essi, anche in conformità aUa presunta vol<mtà del testatore, non hanno questo 
diritto, 1. 25 § 1 D. h. t,, 1. 77 § 1 D. d« leg. IP, 1. 21 f 1 D. <2e ann. 33. 1. 

(6) L. 73 § 5 D. A. «.: — « si excesserit quis dodranUm, prò rata portùmé 
per legem ipso iure minuuntur {se. legata) ». L. 1 § 5 0. quod leg. 43. 3 : — 
« portio Ugis Faìeidiae apud heredem ipso iure remanet, etsi eorporaliter res m 
solidum translatae sunt >. L. 23. 26 D. h. t., 1. 76 D. de JB. V. 6. 1. V. pure f 33 
i. de act. 4. 6. 

(7) L.7.231.80§ 1D.A.^.,1.5§ ìD.dedoli exe.U.é, 1.76 fìr.D. de leg.U'». 

(8) Tit. Dig. 35. 3 81 cui plus quam per legem Falcidiam licuerit ìegahim esso 
dicetur; 1. 1 § 16 1. 31 1. 45 § 1 1. 73 § 2 D. h. t. Oppure anche, ai sospende 
intanto il pagamento del legato, e Terede dà sicurtà. L. 73 f 1 eit: — « cau- 
tionibus res explieari potest, ut duorum aUerum fiat, aut iia ratio haheaiur, t<Bm- 
guam pure debeatur, atU ita, tamquam nihil debeatur, deinde heredes et legatarii 



§ 650-651. QUARTA FALCODU — ECXXZIOMI 381 

li diritto alla quarta può farsi valere non solamente per 
Tia di difesa contro la ragione del legato ^^ ma anche in 
via d'azione ^^. Però dì regola la ripetizione dell'indebito 
prestato vìen meno, se lo si è prestato conoscendo che non 
era dovuto od in conseguenza d'errore inescusabile^^ 

2. Eecaiioiii*. 

§ 651. 

Il diritto alla quarta Falcidia può essere escluso da dis- 
posizione del testatore*. Pei legati, lasciati da un soldato^ 
era escluso secondo il diritto romano anche senza una tale 



inter m cavéant, ut exsistenU eondioùme aut heres reddat, quanU) minus solverU^ 
aut Ugatarii retUtuant, guanto plus eansecuti 9int >. — La sicurtà deve pre- 
starai mediante costituiione di malleveria, 1. 3 § 1 D. si cui plus 35. 3. U fìsca 
di regola ne è esente» 1. 3 § 6 eod,: del pari il legatario degli alimenti, 1. E 
Séeod. 

(9) In 4ate circostanze anche per via di exceptio o rttplieaiio. L. 23 1. 80 § I 
D. h. t., 1. 5 § 1 D. <;« doli exe. 44. 4, 1. 76 pr. D. de leg. Il»; i. 16 pr. § 1 D. 
h. t,; 1. 88 § 1 D. A. L; 1 15 pr. D. h. i, Gfr. Ubbelohde, Sulla massima < ipso 
iure e&mpensatur > p. 57 sg. 

(10) Bei vindieatio: 1. 26 D. h, t. Condietio indebiti: 1. 31 D. h. t., 1. 9 G. h. t. 
AeUo tf» factum: 1. 77 § 2 D. de leg. II«, 1. 1 § 11 D. /». <. Actio de dolo: 1. 23 D. 
de dolo 4. 3 (cfr. su questo passo Ubbeiohde, Riv, per la st, del diritto XI 
p. 250 Bg.). 

(U) L. 1. 9. 19 C. h. t„ 1. 9 § 5 D. rf« /. et F. L 22. 6, Nov. 1 e. 3. Cfr. Il 
§ 289 noU 5. 

(*) Gfr. su ciò specialmente VangerowII§ 538. 

(1) Cosi dispose Giustiniano nella Nov. 1 e. 2 § 2 (Anth. Sed eum testator G. §651. 
h, t,), mentre secondo il diritto anteriore il diritto alla quarta era sottratto 
all'arbitrio del testatore, 1. 15 § 1. 8 1. 27 D. h. t,, J. 11 G. h, t. (cfr. del resto 
anche 1. 12 D. h. t., 1. 77 § 31 D. de leg, ir, e su queste Dernburg, Areh,pef* 
laprat. civ, XLVII p. 297 sg.; sulla 1. 64 D. /i. ^ v. Vangerow II p. 394). Ma 
v*ò controversia sulla interpretazione della disposizione Giustinianea. L'opi- 
nione dominante richiede Tesclusione del diritto alla quarta per via di una 
espressa disposizione a ciò diretta; così ultimamente di nuovo Brinz ì^ ediz. 
p. 938. 2* ediz. II § 417 nota 10. Altri sono d'opinione, che il diritto alla quarta 
sia già eeeluso allorquando il testatore non sia stato in errore su ciò, che egli 
sottrae all'erede più di "Z^. Marezoll, Mag. per la GP. e per la legislaz. IV 
p.854-862, ì^e\xxì^T,HeredisinstUutioexre'eeì'taipA\l-\^O.C>fT, Seuff., Arch. 
XI. 57, XXVII. 239. Una terza opinione esige invero non una espressa dichia- 
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tiisposizione*; ciò oggidì non vige più*^. Per contro vien 
meno anche secondo il diritto odierno : 

1. Per pena all'erede, se egli non fa un regolare inven- 
tario ^ se cerca di defraudare il legatario del suo legato*. 



razione diretta airesclusione del diritto alla quarta, ma però una volontà del 
testatore specialmente diretta a questa esclusione, quindi oltre alla coscienza 
di sottrarre alFerede più di Vìi anche la coscienza, che ciò avviene in contrad- 
dizione col precetto della legge Falcidia. Cosi V anger ow loc. cit. I Nr. 2, 
^1 quale tengon dietro A r n d t s , Diz. Q, VI p. 3^, S i n t e n i s III § 215 not. 44. 
Seuff., Aréh. XXXIU. 47 Nr. 6, XXXIII. 50. Anch*io tengo quesU opinione 
Intermedia per la preferibile. La prima non può invocare la lettera della dispo- 
sizione Giustinianea: < Si vero expressim designaverit non velie heredem reti- 
nere Faleidiam (sì pivroi pnxài imaxii^ni) >, poiché non soltanto è ovvio scambiare 
fra dì loro dichiarazione espressa e volontà espressa (indubitata), ma v. pure 
p. es. 1. 18 [17] pr. D. ad SC. Treh. 36. 1 in relazione alla 1. 3 § 3 D. <;« usur. 
^2.1 e alle restanti leggi menzionate alla nota 15 del § 647. Cfr. Leonbard, 
Errore p. 207. La seconda opinione ha invero un non trascurabile appoggio in 
«io, che Giustiniano contrappone il caso dello expressim designare al caso dei- 
Terrore del testatore sull'importo del suo patrimonio, o di ciò, che Terede sullo 
stesso riceve ; ma se Giustiniano effettivamente voleva che il diritto alla quarta 
tlebba essere escluso già allorquando il testatore ha disposto solamente nella 
"consapevolezza che all'erede non resta un quarto: perchè non lo ha egli sem- 
plicemente detto? E Giustiniano comincia la sua disposizione (e. 2 ìnit.) con 
una non oscura conferma della legge Falcidia, sebbene essa si ponga in con- 
traddizione colla volontà del testatore. Soltanto, egli dispone, il legatario deve 
^olla confezione d*un inventario venir assicurato contro una deduzione infon- 
data. Qui poi egli intercala questa osservazione: ma se si desume dairinven- 
tario, che all'erede effettivamente resta meno d'un quarto, si deve anzi ritenere 
«he la riduzione dei legati sia corrispondente alla volontà del testatore. — 
A questa stregua è da decidere specialmente, che nei casi, in cui la volontà del 
testatore non diretta ad un legato, è tenuta ferma per via di costruzione giuridica 
'trasformandola in una disposizione di legato (§ 552 nota 3 sg., § 553 nota 6 sg., 
^ 554 nota 19), il diritto alla quarta Falcidia non vien meno. Gfr. del resto 
Sé uff., Arch. XL 63 Nr. 1 e Decisioni di Rostoek Vili Nr. 66 (= Seuff., 
Arch. XXX. 157). 

(2) Qui, come in tutti i casi di disposizioni d'ultima volontà d'un soldato, si 
dava esecuzione alla volontà effettiva del testatore. L. 7 G. h. t, 1. 12 G. <ié test, 
mih 6. 21, 1. 3 § 1 D. ad SC. Treh. 36. 1; 1. 17. 92. 96 D. A. f., 1. 17 § 4 1. 18 
D. de Usi. tnil. 29. 1. 

(2 a) Legge militare dell'impero 2 Maggio 1874 § 44 (cfr. § 537 nota 4 a). 

(3) In questo caso egli deve pagare i legati anche al di là della consistenza 
-della eredità. Gfr. § 606 note 8. 18, § 634 nota 10. Seuff., Arch. XXXI. 350, 
fXLVIIL 98, L. 184. J 
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Delle cose ereditarie distratte, e dei legati, che l'erede, allo 
scopo di eludere la legge, ha assunto nascostamente di 
corrispondere ad un incapace, riceve la quarta invece 
dell'erede il fisco '^s 

2. A causa del favore, che godono certi legati, il diritto 
alla quarta vien meno®: pei legati a scopi pii''; pei legati 
mediante i quali vien coperta la legittima^; pei legati alla 
moglie di cose, che sono destinate al suo uso personale^. 

3. Non è nulla di particolare, che l'erede perda il diritto 
alla quarta anche colla rinunzia ^^, lo è bensì, che una tale 
rinunzia si ravvisi già in ciò, che conoscendo la lesione 
della quarta si cominci il pagamento dei legati pel loro 
pieno importo^*. Non è nulla di particolare pel legato d'ere- 



(4) L. 59 pr. D. A. t, « Beneficio legis Falcidiae indignus esse videtur, qui id 
égeritf ut fideicammissum intercidat >. • 

(5) L. 6 D. de hit quae ut ind. 34. 9, 1. 24 pr. D. h. t, cfr. 1. 68 § 1 eod.; 1. 11 
D. de his quae ut ind. 34. 9, 1. 13 1. 59 § 1 D. h, t., 13 Ch. t,, 1. 49 D. de L 
F. 49. 14. 

(6) Secondo il diritto romano, oltre ai leticati menzionati in segnilo, entrava 
in questo novero anche il legato a scopo di libertà. L. 33. 35. 36 § 3 D. h. t., 
l. 6 D. de fideic. lib. 40. 5. 

(7) Nov. 131 e. 12. Marezoll, Riv. pel dir. e per la proe. eiv. V p. 76 sg., 
Vangerow loc. cit. Nr. III. 6. Seuff., Arch. XI. 63 Nr. 2. 

(8) L. 87 § 4 D. de leg. II^ 1. 36 pr. G. de inoff, test, 3. 28. Cfr. v. Buch- 
holtz, Dissert, giuridiche p. 156 sg. Concorrenza déiV aetio suppletoria di fronte 
alla esistenza di coeredi delFonerato? Cfr. E. A. Seuffert nelle aggiunte al 
TraUato di sao padre § 624 nota 12 in f. § 654 nota 6 in f. 

(9) L. 81 § 2 D. h. t. 

(10) L. 19 C. h, t„ 1. 46. 71 D. A. L, 1. 20 § 1 D. de don. 39. 5. Non è valida 
la rinunzia prima della morte deireredìtando, 1. 15 § 1 D. A. ^ 

(1 1) Egli non deve poter ricusare ad un legatario successivo quanto ha concesso 
all*anterìore. Così prescrisse Giustiniano nella Nov. 1 e. 3. Naturalmente in pro- 
posito si presuppone, che Terede non sia stato determinato da particolari motivi 
desunti dalla persona delFanteriore legatario. Altre interpretazioni della legge 
in Rosshirt I p. 586 nota 4 ed fn Puchta § 548tf. § 549 k. V. in contrario 
Vangerow loc. cit. Nr. II. 1, Sintenis III § 215 not. 48. Non altrimenti 
si può giudicare del caso, in cui i legati, dai quali Terede ha cominciato il paga- 
mento, sono dovuti ad un medesimo legatario: quindi la 1. 15 § 2 D. h. t, è 
antiquata, se essa parla in genere di pagamento scientemente fatto ; il che certo 
non fa la 1. 16 D,h. t. Di div. op. Vangerow loc. cit., in contrario Sintenis 
loc. cit. 
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dita, che esso non sottostia ad alcuna deduzione, quando 
Terede ha adito coattivamente** *^ 

3, Computo deUa quarta. 

§ 652. 

L'erede può esigere d'avere il quarto della sua part« 
ereditaria* libero da legati ed altri aggravi. 

1. Egli può esigere il quarto della sua parte ereditaria. 
Naturalmente della sua parte ereditaria netta, della sua 
parte ereditaria detratti i debiti, poiché l'erede non sop- 
porta meno i debiti, per ciò, che egli sia onerato di legati 
o d'altre liberalità *. P^rò l'erede può non solo detrarre i 
debiti lasciatigli dal testatore, ma anche le spese del sep- 
pellimento, che ugualmente costituiscono un debito del- 
l'eredità^.; egli può inoltre detrarre le spese dell'assunzione 
e della liquidazione dell'eredità^, e secondo la disposizione 
del diritto canonico anche la sua legittima\ Si ha ri- 
guardo allo stato dell'eredità all'epoca della morte del 
testatore; i posteriori aumenti non possono invocarsi 



(12) Perchè l'erede in questo caso non deve avere in genere alcun profitto 
dairadizione. L. 4 1. 14 § 4 1. ^ [27] %^D.ad SC. Treb. 36. 1. Gfr. § 668. 

(13) È ancor meno qualche cosa di particolare lo escluderai la dedazione 
della quarta nei ieg^ati, che al legatario non danno se non quanto anche senza 
di questi gli spetta, come pure di fronte a quelli, che non tolgon nulla all'erede, 
perchè Toggetto legato non ha per lui alcun valore patrimoniale. L. 28 § 1 D. 
de Uff. 1% 1. 57. 81 D. h. L, 1. 1 § 10 éod,, l ì % nB, de d4>te prael. 33. 4; 1. 15 
G. h. t Sull'ultimo passo cfr. pure Arndts VI p. 322 noia 47, Vangerow 
loc. cit. Nr. m, 2. 

g652. (1) La quota ereditaria può naturalmente essere anche l'intiera eredità. 

(2) § 3 I. A. t., 1. 39 D. h. L, 1. 6 pr. 1. 14 G. h, t L'erede può detrarre anche 
ciò di cui il testatore era a lui stesso debitore, L 6 pr. 1. 8 G. h, t, 1.'87 § 2 D. 
h. t, cfr. L 12 D. h. i., 1. 77 § 31 D. de leg, IV (§ 651 noU 1); come egli vice- 
versa deve computare nella eredità ciò, di cui a sua volta era debitore al 
testatore. Gfr. II § 352 nota 4. 

(3) Gfr. § 3 I. h, t., 1. 1 § i9 1. 2 D. h, U Cfr. U § 430 nota 20. 

(4) L. 72 D. h, L, 1. 22 § 9 cfr. § 4 G. c^i; iure del. 6. 30. 

(5) G. 16. 18 X. de teatam, 3. 26. Questi passi direttamente decidono soltanto 
il caso, in cui i Agli sono gravati del legato di restituire pel caso di Recesso 



§ 652. COMPUTO DILLA QUARTA 385 

dai legatari, le posteriori diminuzioni non possono in- 
vocarsi dall'erede^. Come posteriore diminuzione, che 
non toma a profitto dell'erede, si considera anche il 
fatto, che debitori ereditari diventino insolvibili '', mentre 
viceversa torna sicuramente a vantaggio dei legatari il 
fatto, che debitori ereditari insolvìbili acquistino nuovi 
beni^. Similmente torna a profitto dei legatari il diventare 
incondizionati crediti ereditari condizionali ; ma anche a 
profitto dell'erede, il diventar incondizionati debiti eredi- 
tari condizionali^. 



senza prole l'eredità patema ad un terzo ; ma essi rìeonoseono nn principio. Il 
diritto romano non conosce affatto questo principio, cfr. 1. 8 § 9 D, de inoff, 
5. S. EffettiTamente la disposizione del diritto canonico si fonda sopra una idea 
completamente estranea al diritto romano, Tidea che Terede necessario riceva 
una determinata parte dell'eredità come interamente sottratta alla disposizione, 
quindi nella sua qualità d'erede ab inUttato. V. in ispecie e. 18 cit : — « qwmiam 
idem B, habebat in bonis quatidam Peponis patrie eui tertiam partem iure 
naturae, in qua gravari nequivU, nec non quartam Trebellianicam, quam qui- 
libet extraneuereetUutionegravatue deducere potuiseet ». É palmare, che il diritto 
canonico qui sta sotto Tinfluenza di una idea giuridica germanica. — Del resto 
ciò che qui ò insegnato non è generalmente riconosciuto. Altri nella interpreta- 
zione dei menzionati passi sono più rigorosi, e non vogliono andar oltre ai discen- 
denti, o non oltre il caso del legato d^eredità, o sia pure non oltre il caso del 
legato d'eredità a condizione od a termine. Gfr. Giack VII p. 154 sg., Rosshirt 
I p. 548 8g., Arndts, DU. G. VI p. 314 nota 293, Sintenis III § 215 not.41, 
Puchta § 551 e corrispond. lez. Seuffert, Arch, III, 353. 354. V. 41, VII. 
«07, XIII. 106, XXV. 143 [LUI. 19 p. 28.] 

(6) § 2 I. A. ^, 1. 30 pr. § 2-4 1. 56 pr. I. 73 pr. D. A. t 

(7) L. 30 pr. D. h, t, < In ratione legie Faleidiae.,, debUorum faeta peiora 
nomina,., heredi pereunt ». L. 56 pr. D. A. <. 

(8) L. 56 § 1 D. A. ^ : — « et ego quaeram, ei debitorie, qui tunc non erat 
solvendo, ampliatae facuUates fuerunt ? et cum in isto placuerit, ex post facto 
uberiorem videri fuisse herediUUem... » L. 82 D. h. /., ove si dice, che oltre a 
quanto può riscuotersi dal debitore, deve comprendersi nel computo il valore 
venale del sopravanzo. — Come del cambiamento nella solvibilità del debitore, 
si giudica nell'uno e nell'altro riguardo anche del cambiamento nell'ammontare 
del peculio in caso di debito peculiare. L. 56 pr. § 1 D. h. t. In base a questo 
passo si rettifica la 1. 83 D. h. t. 

(9) L. 56 § 1 D. h. t. cit, ove, dopo le parole riprodotte nella nota precedente, 
si dice ulteriormente: « eicuti cum condicio crediti exstitit post mortem ». L. 73 
S 1 D. A. t. 

WniDSCHiiD — Voi. III, Parte 1». 25 
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2. L'erede può esigere d'avere il quarto della sua parte 
ereditaria come parte ereditaria, nella sua qualità d'erede^^ 
Ciò che egli ha per elargizione del testatore, ma non come 
erede, non gli è imputato nella sua quarta ; quindi spe- 
cialmente non un legato fatto a suo favore, né maggior- 
mente quanto egli riceve per adempimento della condizione 
d'una disposizione fatta a favore d'un altro ^^ Però il testa- 
tore può prescrivere il contrario ^. Ne più degli altri legati 
deve l'erede imputare nella sua quarta quelli, che egli 
riceve da un legatario onerato a suo favore^'; soltanto a 



(10) D^rnburg, Areh. per la prai. eia. XLVII p. 991 sg. (1864^. Cfr. Seaf f., 
ArcK V. «. 

(11) L. 74t 0. A. t. « Quod anUéfm. dicitur, si éx ùidùfio defuneU quartam habeat 
herés, solida praéstanda esse legata, ita aeeipere debemus^ si heredUario iure 
habeat: itaque quod quia logatarum nomine a eoherede aoeopU, in quadranUm 
4i non impuUUur ». L. 91 D. A. t. « i» quariam heredOatis, quam per Ugem Fai- 
eidiam hereo habere debet, impuUnniur res, quas iure hereditario capita non quas 
iure legati vél fideieommissi vel implendae condieionis causa aecipit ». L. 29 pr. 
1. 86 D. h, t., 1. U G. fam. ere. 3. 36; 1. 76 pr. I. 44 1. 40 § 1 D. A. t. Relativa- 
multa airuiterìore contenuto della 1. 91 D. h. U cit cfr. § 666 nota 8. 

(12) A meao d*ttna tale disposizione può Tereditando coprire la quarta anche 
a mexKo di attribnùoni fra tìtL L. 56 § 5 D. A. t« — L*ereditando invero con 
una tale dispoiizione non rende eredità ciò, che eredità non è; ma procaccia 
un compenso per Teredità, che egli toglie coi legati imposti. Quindi nella 1. 56 
§ 5 D. A. ^. si dice semplicemente: « nihil aliud sub occasione legis Faleidiae 
intervenire potesi, quia vivus videtur heredi futuro providere ». Un altro criterio, 
e conducente ad un altro risultato viene applicato dalla 1. 75 D. h, t.^ quello 
della presupposizione (§ 636 nota 3): « Sed si ideo legatum ei datum est, ut 
integra legata vel fideieommissa praettet, deneganda erit aetio legati, si lege Fal- 
cidia uti tnallet ». Ad ogni modo secondo il diritto ultimo la disposizione d*im* 
putare un legato ecc. nella quarta» è già direttamente operativa per dò, che in 
una tale disposizione si contiene un divieto di detrarre la quarta fino all'importo 
di quanto è stato attribuito. Cfr. E. A. Seuffert nel Trattato di suo padre 
§622 notali. Divergente Dernburg, Arch. per la prat, civ, XhVll, p. 294 sg., 
y. Buchholtz, Prelegaii p. 446 sg., Brand, Illustrazione critica della l, 31 
(30) % lad se. Treb. (Gaserà 1879) p. 30 sg., i quali scrittori insegnano, che il 
legatario abbia soltanto la scelta fra il legato e la detrazione della quarta. Sullo 
scritto di Brandt cfr. Schirmer, Riv. crit. trim. XXIIp. 434 sg. 

(13) L. 29 0. h. t. « Si a me libi fideicommissum vel legatum est tuque id post 
tempus rogaius sis mihi restìtuere, non puto hoc imputandum esse in Fahidiam, 
quia incipio posiea quasi fideicommissarius id recipere ». L. 22 pr. D. h, t. 
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questo stesso legatario, fino a concorrenza di quanto egli 
riceve da lui, non può fare alcuna detrazione ^^. In egual 
maniera deve decidersi di ciò, che Terede riceve da un 
legatario per adempimento della condizione, sotto la quale 
gli è stato fatto il legato ". Invece non deve decidersi in 
egual maniera di ciò, che l'erede, secondo la disposizione 
del testatore, deve ricevere in restituzione dal legatario 
contro la prestazione del legato o di quanto egli può de- 
trargli*^: ciò che l'erede riceve in questa maniera, egli lo 
ha invero non come erede ^^ ma, secondo la volontà del 



(14) L. 23 pr. D. h. U, 1. 94 D. eod., 1. 79 [78] pr. D. de her. intt. 28. 5, L 15 
D. d4 hi9 quoé ut ind. 34. 9. L 24 i. f. G. fam, ere. 3. 36. Queste leggi parlano 
soltanto del caso, ìd cui il legatario, che sta di fronte all'erede, ò coerede, ma 
OOQ Ti ò ragione, per limitarne la decisione a questo caso. Dernburg op. cit. 
p. 300 sg., V. Bttchholtz, Ann, di Sell HI p. 256 sg. e Prelegati p. 446 sg. 
[6. Kretschmar, Compenetmoni nel diritto ereditario Lipsia 1892.] 

(15) Si deve decidere egualmente nelFuno e nelFaltro degli indicati rapporti, 
per modo che ciò che si è ricevuto non si imputa da un lato nella quarta, e 
dalFaltro diminuisce la detrazione da farsi al relativo legatario. Quest'ultimo 
punto non è nelle fonti espressamente attestato, e quindi lo negano 
V. d. Pfordten, De praelegatis p. 84 e v. Buchholtz, Prelegati p. 455, 
per quanto mi pare, a torto. Quanto al primo, v. specialmente 1. 40 § 1 D. A. t. 
« Si cui, $i decem dedièeet, viginti fundue fuieeet legatus, is in tato fundo lega- 
tarius habebUur >. Inoltre 1. 30 § 7 1. 91 D. h. L Cfr. § 666 nota 8. 

(16) Entra in questo novero la disposizione che Terede debba comprare o 
vendere una certa cosa per un prezzo non corrispondente al suo valore. L. 19 
cfr. 1. 30 § 1 1. 87 pr. D. h, t. Ma in ispecie vi entra il caso, in cui un legato 
d'eredità ò dato deducta, retenta, praecepta, aceepta certa re o pecunia, % 9 L de 
fideic. her. 2. 23, 1. 30 § 7 1. 90. 91. 93 D. h, t., 1. 60 [58] § 3 1. 65 [63] § 5 D. (ic2 
se, Treb. 36. 1. Quanto al legalo aceepta certa re o pecunia, esso è molto pros- 
simamente affine al caso, in cui si lega qualche cosa sotto condizione d'una 
prestazione da parte del legatario, e la giurisprudenza romana non se lo 
dissimulò. L. 30 § 7 cit. « Tametsi autem legis Falcidiae ratione, quae con- 
dieionis implendae eausa heredi $unt data, in quartam non comptUantur, tamen 
idy quod non figura condicionis accipere iusaue est ab eo, cui hereditatem resti- 
tuere rogatus est, Celso et Juliano nostro placuit computari, quetnadmodum si ea 
summa heres vendere eas res iussus esset, quia non condicionis implendae causa, 
sed qtwdammodo prò pretio inferre sunt iussi ». V. pure 1. 109 D. de cond, 35. 
1, 1. 13 § 6 D. de H, P. 5. 3, e cfr. § 666 nota 8 in f., Dernburg p. 316 sjj., 
Schlagintweit, Ann, per la dogm. VI p. 354 sg. 

(17) Come erede egli non ha neppure ciò che è autorizzato a ritenere sulla 
eredità da restituire. In quanto egli restituisce l'eredità, cessa d'avere come 
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testatore, come compenso per ciò, che egli non ha come 
erede *^ I prelegati Terede fino alla concorrenza della sua 



erede ciò, cheave?a come tale; nella qualità d*erede egli non può più avere 
nulla. Ciò che ha ritenuto, egli lo ha in forza deUa disposizione, che gli concede 
la ritenzione, e questa disposizione ò una disposizione singolare, un legato. 
V. S 9 I. di fidéie, her. 2. 23 : — « «^ res, quae remanet apud heredem, sine uUo 
onere hereditario apud eum nuinet quasi ex legato et adquieita ». Gfr. in ispecie 
Neuner, Heredis institutio ex re eerta p. 95 sg., ultimamente Brandt nello 
scritto indicato nella nota 12 in f. p. 30 sg.; di div. op. Brinz 1* ediz., p. 929. 
2* ediz. II p. 341, Man dry, Areh, per la prat. eiv. LI p. 97 sg., Arndts^ 
Coni, del Oliiek XLVII p. 45, Kretschmar, La natura del prelegaio p. 7 sg. 
194 sg., E. A. Seuffert, nelle Band, di Seuffert, § 642 noU 8, Dernburg 
III § 87 nota 6. Del resto va troppo oltre Neuner, quando ritiene (vedasi 
anche Vangerow 7* ediz. II p. 485 ed anteriori edizioni di questo trattato 
[prima della 5*]), che Tonerato riceva di ritorno dal legatario dell'eredità 
le cose riservate. Egli le ritiene appunto, non solamente quanto al possesso, 
ma anche quanto al diritto. Se per il contrario viene allegata la 1. 17 [16] 
% 3 ad se. Treb, 36. 1 : — < nee enim posse ex iure deduci quantitatem », 
Schwing sulla teoria della heredis institutio ex re eerta p.38 sg. con ragione 
osserva, che questo principio nel menzionato passo non è riconosciuto, ma 
rigettato. Solamente da ciò non segue, che le cose riservate Terede onerato 
le abbia iure hereditario. Egli ha invero la stessa proprietà, che ha acqui* 
stata come erede e non una proprietà a lui dal legatario dell'eredità tras- 
messa, novellamente ; ma questa proprietà egli non avrebbe più, se non vi fosse 
la disposizione della detrazione. Perciò egli Tha in forza di questa disposizione. 
Qui ricorre essenzialmente lo stesso rapporto come nel caso del legato di riven- 
dicazione. Anche in questo caso la proprietà del legatario non passa prima 
attraverso alla persona dell'erede, ma nasce nello stesso istante del diritto del. 
l'erede all'eredità, ed impedisce, che la proprietà sulla cosa legata si trasfe- 
risca all'erede. L. 80 D. de leg. 11% 1. 69 pr. D. de leg. I». Come qui U fatto della 
istituzione nella eredità non ha per conseguenza che l'istituito diventi almeno 
per un momento proprietario della cosa legata, cosi nel nostro caso dalla resti- 
tuzione non segue, che nell'eredità la proprietà sulle cose riservate trapassi a 
chi la riceve. La differenza ò soltanto, che là è la volontà del testatore che 
opera in senso limitativo, qui è la volontà del restituente. Ha il^^potere la 
volontà del restituente operare in senso limitativo, ha la sua base non già nel 
suo diritto successorio, bensì nella disposizione del testatore, che gli attri- 
buisce questa cosa. Kretschmar, La natura del prelegato p. 8 sg. non vuol 
riconoscere questa disposizione come legato, od slmeno come « legato vero e 
proprio », perchè essa sarebbe rivolta al ritenere, noD al conseguire. A tale 
stregua non si darebbe neppure un fideieotnmissum ne pstat (creditor). Gfr. 1. 22 
D. de Uh. leg. 34. 3. 

(18)Sui diversi concetti cfr. Vangerow § 536 osserv. Nr. II, Schlagintweit 
op.cit. p. 350 sg.,Jacoby,i?ir.pfZ(ftr.«^er;apro<r.etr. ^.5. XVIp. 66; Dernburg 
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quota ereditaria non li ha come legatario, e quindi deve 
imputarli nella sua quarta fino a questa concorrenza^^. 
— Similmente deve l'erede imputare i frutti che, secondo 
la disposizione del testatore, percepisce nell'intervallo 
da un oggetto legato da consegnarsi soltanto' in seguito ; 
poiché anche in una tale disposizione sta una attribuzione 
d'eredità*^. A questa massima vi è però una eccezione per 
un caso affatto speciale indicato nella nota^\ 



p. 314 sg., Schwing, Sulla teoria delia « heredis instiUUio ex re eerta » p. 27 sg. 
38 8g., NeaD«r op. cit. p. 107 sg., Brinz 1* ediz., p. 917 8g. 3' ediz. II p. 341, 
Brandt, nello scrìtto indicato nella nota 12 in f., p. 69 sg. Gfr. la not. 17 a 
p. 31 8g. — Per il primo dei casi menzionati nella nota 16 (compera per un 
prezzo più elevato o vendita per un prezzo inferiore) nelle fonti ricorre anche 
il concetto, che la controprestazione del legatario non debba imputarsi nella 
quarta, ma dednrsi dairimporto del legato. L*nno e Taltro computo conduce 
allo stesso risultato. Questo però certo nel caso, in cui esiste soltanto un lega- 
tario. Ma anche nella pluralità di legatari, purchò neirultimo caso nel riparto 
di quanto si deve dedurre sui singoli legati, si computi il legatario, che deve 
ricevere verso una controprestazione, coireffettivo profitto del legato, quindi 
con ciò che egli conserva dopo la deduzione della controprestazione, non con 
ciò che egli riceve neiresteriorità. (Esempio. Patrimonio di 400. A deve avere 
un legato di 900, & B ai deve vendere per 50 una cosa, che vale 200. I 50, che 
Terede deve avere oltre al prezzo di vendita, vanno detratti ad ^ ed a ^ 
secondo il rapporto di 4 : 3, non in parti uguali. Ma che si dica: airerede si tol- 
gono iOO + 200, mentre gli vanno restituiti 50, oppure : alFerede si tolgono 
soltanto 200 + 150, è indifferente). Gfr. anche E. A. Seuffert, Aggiunta al 
Trattato di suo padre § 622 nota 14. 

(19) L. 74. 86 D. h. t., 1. 91 eod. (cfr. § 666 nota 8), 1. 24 G. fam. ere, 3. 36. 
Gfr. § 627 nota 4. — Al prelegato non s'equipara ciò, che Terede riceve mediante 
collazione. Arndts, Diz, G, III p. 835, Leist, Coni, di GlUek Serie dei libri 37 
e 38 III p. 448 in basso. 

(20) L. 15 § 6 1. 24 § 1 1. 88 § 3 D. h. t. (cfr. in quest'ultimo passo II § 274 
not. 4); 1. 18 § 1 D. h. t., 1. 23 [22] § 2 1. 60 [58] § 5 D. ad SC. Treh. 36. 
1, 1. 8 § 1 1 D. dtf inoff. 5. 2. I frutti ereditari sono eredità, poiché l'erede li 
ha in tale sua qualità; ma non perciò egli deve imputare nella sua quarta 
tolti i frutti, che ritiene (§ 647 nota.l4),sì bene soltanto quelli, che ritiene in con- 
formità a disposizione del testatore; poiché soltanto questi sono eredità attri- 
buitagli (1. 3 pr. § 1 D. h. U). L. 22 § 2 cit. € 8% heree post muUum temporis 
regtituatt eum praesenti die fideicommissum sit, dedueta quarta restituet: fruetus 
enim qui percepii sunt, neglegentia petentie, non iudieio defuncti percepii videntur. 
Alia eausa est, si sub eondieione vel in diem rogatus fuerii; tunc enim, quodper- 
eipitUTf summovet Faleidiam, si tantum fuerii, quantum quarta faeii et quartae 
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3. L'erede può esigere il quarto della sua parte eredi- 
taria libero da legati ed altri oneri. Si computano natu^ 
ralmente soltanto quei legati ed aggravi, che sono validi 
ed efficaci ^, e questi solamente in quanto essi sottraggono 
effettivamente qualche cosa airerede*^. I legati, dai quali 
non può detrarsi la quarta, sono di regola portati in conto 
nel computo della quarta^"; però accade pure, che essi 
restino fuori del conto, cioè che non venga posto a raf- 
fronto l'importo complessivo di tutti i legati coir intiera 
quota ereditaria, ma che i legati sottoposti alla deduzione 
vengano confrontati con quello, che ì legati non sottoposti 
alla deduzione lasciano sopravanzare dall'eredità^. In 



fruetus: nam fruetus, qui medio tempore percppti turni, ex iudieio testantis per- 
eepti Hdentur ». V. pure § 2 I. A. t., 1. 30 pr. I. 73 D. A. U Con questo criterio si 
rettifica Tinesatta espressione della 1. 19 [18] %lJ).ad 8C, Treb. 36. 1. •• Ma 
dai frutti ereditari da imputarsi deTono dedursi gli interessi della quarta a 
paKire dairepoea della morte del testatore fino all'acquisto dei frutti, o, il che 
riesce allo stesso, derono gli interessi di questo ammontare imputarsi per Tid- 
tegrazione della quarta. L. 16 [15] § 6 1. 19 [18] § 11. S4 § 1 D. A. t, 1. 23 [22] 
§ 2 D. adi se, Treb, 36. 1. Poiché Terede può esigere d'avere la sua quarta 
non solo in genere, ma anche subito. — Gfr. pure Seuff., Areh,, X. 188. 

(21) Se i genitori impongono ai figli istituiti, pel caso che questi muoiano 
senza prole, di restituire Teredltà ai loro fratelli e sorelle, o dopo la morte 
di costoro ai nipoti, pronipoti ecc. dell'ereditando. In questo caso persino 
Tespressa disposizione del testatore, che la quarta debba soddisfarsi eoi frutti, è 
inefficace. L. 6 G. ad SC, Treb. 6. 49. Gfr. § 648 nota 18 lit. 6. Senff., Areh. II. 
107, IV. 67, VII. 207. [Trib. delllmp. Sent. XXIX p. 104 sg.: non impoHa la 
persona a ftivore della quale è rivolto il fedecommesso. Esatto.] 

(22) L. 50. 51 1. 76 § 1 D. h. t, Seuff., Areh. II. 208. 

(23) L. 1 § 10 D. h. t; 1. 30 § 1 1. 87 pr. cfr. 1. 19 eod.; 1. 61 eod. Gfr. nota 18. 
(23 a) Nel qual caso però la parte della detrazione, che li toccherebbe, non 

può per avventura farsi ricadere sui legati non liberati. Cfr. nota 38. 

(24) Questa specie di computo ha luogo a) pei legati di cose, che servono 
all'uso personale della moglie, 1. 81 § 2 cfr. con § 1 D. A. <., e b) secondo il 
diritto romano, pei legati disposti da un soldato, se con essi ve ne siano 
altri, che egli abbia fatto come non soldato, I. 17 § 4 1. 18 D. <ftf teti. mil. 
29. 1, 1. 17. 92 D. h. t. Secondo Arndts, Die, G„ VI. 321 e Vangerow U 
§ 538 in f., questa specie di computo avrebbe luogo anche pei legati di legit- 
tima e per quelli a favore di pie fondazioni, parimenti Dernburg III § 101 
nota 35 ; ma nei passi, sui quali questa affermazione si appoggia (1. 87 § 4 D. 
de leg. II*, 1. 36 G. de inoff, 3. 28, Nov. 131 e. 12), io non trovo alcuna prova, e 
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caso di sostituzione pupillare, si sommano, come in caso di 
sostituzione volgare, i legati imposti all' istituito (pupillo) 
e quelli imposti al sostituito, cioè anche questi ultimi si 
hanno come lasciati non sulla eredità del figlio, ma sulla 
paterna***. 

4. Per distinguere nel singolo caso se l'erede ha libero 
il quarto della sua parte ereditaria, deve ridursi a danaro 
il valore tanto della quota ereditaria, quanto dei legati. Al 
valore d'affezione non si ha in ciò alcun riguardo*^. I ere* 
diti ereditari non si computano per il loro importo nomi- 
nale, ma per quell'importo, che può essere riscosso dal 
debitore^. I crediti ereditari a termine, e i debiti ereditari 



non apparisce perchè nel dubbio debba aver laogo questa specie di computo 
più sfayorevole alPerede. (Che sia più svantaggiosa all'erede, lo mostrano i 
seguenti esempi. Se la quota ereditaria ammonta a 400, i legati liberati da 
dedtttione a 110, i non liberati a 240, Terede secondo questo computo detrae 
da questi ultimi 30, secondo il computo opposto, 40. Se viceversa di fronte ad 
una quota ereditaria di 400, i legati liberati importino 240, i non liberati 130» 
]*erede secondo questo computo non detrae da questi ultimi nulla, secondo il 
computo opposto, 20). Se del resto i legati liberati ed i non liberati insieme 
pr«si sorpassano Timporto della quota ereditaria, anche in questa specie di 
computo i legati liberati sono addizionati, nella riduiione dei legati, airim- 
porto della quota ereditaria. Se di fronte ad una quota ereditaria di 400 i 
legati liberati importano 400, i non liberati 100, non grava per avventura su 
quelli la somma di 400, su questi ultimi nulla affatto, ma su quelli 320, su 
queeti 80. L. 17 D. h. t. 

(24 a) L. 79 D. h, ^ « In dmplieibui teitamentis sive de patrimonio quaeramns, 
ea sola 8ub9tantia àpeciatìtr, quam pater cum mùreretur habuerit, ntc ad rem 
pertinetf $i poét mortem patris fUiu$ vel adquisierit aliquid vel deminuerit : 8Ìve 
de legatis quaeramuSf tam ea quae in primis quam ea quae in secundis tabulis 
relieta sunt in unum coniribuuntur tamquam si et ea, quae a filii herede reliquisSet 
testaior, a suo herede sub alia eondieione legasset ». L. 11 § 5 D. A. ^ (ove le 
parole « quadrante nimirum » dietro a « c7e 5ko » sono un glossema), 1. 1 § 12 
1. 31 eod., 1. 1 § 1 D. si cui plus 35. 3. Gfr. 550 Num. 8. Vangerow § 535 
osserv. nota VI. 1 e quelli ivi citati, Amann, H computo della Falcidia ecc. 
(§ 653 nota *) p. 80 sg. 

(25) L. 42 1. 62 § 1 1. 63 pr. D. h. t, 

(26) L. 68 § 1 D. h, t. < Cuius dehitor solvendo non est, tantum habet in bonis, 
quantum exigere potest ». Ma quanto Tonerato stesso deve, si computa in ogni 
caso plenariamente ; poiché anche di costui è vero quello che la 1. 82 cit. dice 
del debitore, al quale è legato il suo debito : « ipse sibi... dives est ». Sul caso 
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a termine si portano in conto con deduzione dell'interesse 
del frattempo*'. I crediti ereditari condizionali e i debiti 
ereditari condizionali o si portano in conto per il loro valore 
attuale di vendita, oppure, a seconda della maggiore o mi- 
nore verosimiglianza dell'adempimento della condizione, 
si computano pienamente o niente affatto, nei due ultimi 
casi con prestazione di sicurtà per la restituzione o per il 
pagamento successivo*^; se la condizione si verifica, va 
egualmente scontato l'interesse del frattempo*®. I legati 
condizionali restano intanto fuori del conto, contro pre- 
stazione di sicurtà da parte degli altri legatari per la poste- 
riore restituzione^, tenendo egualmente conto dell'inte- 
resse del frattempo^*. I legati sottoposti a termine, tenuto 
conto dell'interesse del frattempo, sono computati subito^. 



d*un mulamento nella solvibilità del debitore v. nota 7. 8. — Naiurales oblila' 
tianes: 1. 1 § 17 D. h. U, cfr. 1. 21 pr. 1. 56 § 2 D. A. t. Obbligazioni correali: 
1. 62 pr. D. h, t. 

(27) Arg. 1. 73 § 4 D. h. t, 

(28) L. 73 § 1 D. A. t., 1. 1 § 4. 11 0. si cui plus 35. 3. 

(29) La condizione, non meno che il termine, ha per conseguenza che Terede 
nel frattempo goda o meno dell'oggetto del credito. Cfr. pure 1. 66 pr. 1. 88 § 3 
D. h. t. 

(30) L. 47 § 1 1. 73 § 2 D. h, t. 

(31) L. 88 § 3 D. A. t Che il conteggio fatto in questo passo non è giusto, lo 
ho già osservato alla nota 4 del § 274 IL La somma da detrarsi avrebbe dovuto 
ripartirsi fra i legatari non secondo il rapporto di 4 a 3, ma di 5 a 4. (Riferito 
il conto al momento del verificarsi della condizione, il legatario condizionale 
^a 100, quello senza condizione 125. Se il conto si riferisce allMstante della 
morte dell'ereditando, il legatario senza condizione ha 100, (quello condì- 
zionale 80). 

• (32) Se, oltre all'unico legato sottoposto a termine, non ne esiste alcun altro, 
non vi ha alcun bisogno di conteggio. In questo caso si può aspettare, finché 
il termiue sia sopraggiunto, ed allora vedere, se l'erede mediante il godimento 
interinale dell'oggetto legato ha la quarta ed i suoi interessi, o quanto gliene 
manchi (nota 20). La necessità di un conteggio si appalesa solamente quando, 
oltre al legato sottoposto a termine, ne esistono ancora altri senza termine, per 
determinare cioò, se e quanto vada detratto a questi ultimi. Ma che allora si 
detragga dal legato a termine l'interesse del tempo intermedio, o che si imputi 
l'interesse intermedio sui legati noa soggetti a termine, conduce allo stesso 
risultato, purché nell'uno e nell'altro caso si tenga fermo, che l'erede all'epoca. 
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In caso di legati di diritti vincolati alla durata della vita 
del titolare^, la stima del valore è fatta con riguardo alla 
verosimile durata di vita del titolare^, fatta riserva però, 
se le parti non vi hanno rinunziato, di posteriore corre- 
zione^. In caso di legati di rendite perpetue, Timporto 
annuo della rendita è capitalizzato al 4 7o^- 



in eni egli paga il legato a termine, dare avere non solamente la sua quarta, 
ma anche gli interessi della sua quarta. (Se dato un patrimonio di 400, ad A 
Bono legati 900 subito, a B 900 dopo 10 anni, Terede, se paga ad A i 900 
pienamente, dopo 10 anni, cogli interessi del legato sottoposto a termine, ad 
un tasso d'interesse del 5 7o ^^ soltanto 100, mentre egli deve avere 100 + 50, 
ed i 50, che gli mancano, vengono portati in deduzione ad ^ ed a B colla prima 
specie di computo secondo il rapporto di 900 : 133 ^/^ , colla seconda specie, 
secondo il rapporto di 300 : 900, cioò neiruno e neiraltro caso secondo il rap- 
porto di 3:9. L*erede paga quindi a jB 90 di meno, e riceve 30 di ritorno 
da A, Ovvero egli detrae subito ad A 90, che collMntereese intermedio dopo 
10 anni formano 30). Ciò che 8*è detto vale del resto in egual modo anche per 
i legati condizionali, la cui condizione posteriormente si verifica, astraendo da 
ciò, che qui il conteggio è possibile solamente dopo l'avverarsi della condizione. 
Gfr. L 45 pr. L 73 § 4 1. 66 pr.1.88 § 3 D.h.t. (nota 31). Gfr. E. A. Seuffert, 
Aggiunta al Trattato di suo padre § 699 nota 13. 

(33) Legato di rendita, legato d'alimenti, legato di servitù personali. V. su 
questo caso specialmente B. W. Pfeiffer, Arch. per la prat, eiv, XXVllI 
p. 995 sg. (1845). Letteratura ulteriore: Konopak, Contributi alia teoria del 
computo della quarta Falcidia [Beitrfige zur Lehre von der Berechnung der Fai- 
cidischen Quart] p. 16 sg. (1811). Fritz, Mag. per la GP, e perla legislaz, IV 
p. 998 sg. (1895). Rosshirt I p. 559 sg., Arndts, i>ftir. O. VI p. 431 sg. 
Sintenis III § 915 not. 19. Ultimamente Bfthr, Sentenze del tribunale deh 
Vimpero p. 189 sg. (nelle Sent. del Trib. deWimp. V p. 108). 

(34) Per fame il computo nei legati d'alimenti la 1. 68 pr. D. h, t, (che origi- 
nariamente trattava non del calcolo della quarta Falcidia, ma di quello della 
tassa di successione) presenta due regole, una più breve (se il legatario è al di 
sotto dei 30 anni, si contano 30 anni, se è al di sopra dei 30 anni, si contano 
tanti anni, quanti ne mancano a 60), ed una più diffusa (1 — 90 : 30, 
90 — 95:98, 95-30:95, 30 — 35:99, 35-40:90, 4 - 50 : tanti anni 
quanti ne mancano a 60 — 1, 50 — 55 : 9, 55 - 60 : 7, 60 + a? : 5), coU'ag- 
giunta, che ordinariamente si applica la regola più breve. Nella 1. 55 D. A. t, si 
dice, che un legato di rendita deve stimarsi tanto, « quanti venire id Ugatum 
poiett ». Se oltre al. legato in questione non ne esiste altro, non è neppur qui 
necessario istituire subito un conto, 1. 47 pr. D. h. t. V. pure 1. 1 § 9 D. A. t. 

(35) Ciò risulta già dalla scelta, che la 1. 68 pr. D. h, t. lascia fra le diverse 
specie di computo. V. inoltre 1. 1 § 16 D. A. ^. « Si in annos aingulos Ugatum 
8it Titio. quia multa legata et condieionalia sunt, eautioni loeus e9t, quae in 
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5. Ciò che è legato in eccesso, Terede lo detrae ai singoli 
legatari proporzionalmente ^^ purché il testatore non abbia 
diversamente disposto^. 



4. Oompnto e deduzione della quarta in caso di pluralità 
di quote ereditarie*. 

§ 653. 

Per il computo e per la deduzione della quarta nel caso 
di pluralità di quote ereditarie, il diritto romano conosce 
le seguenti possibilità. 

1 . Le più quote ereditarie ed i legati sopra di esse im- 



edieto proponitur * quanto amplius aecipit reddi *». Però le opinioni qui divergono. 
V. le citaiioni nella nota 33. 

(36) L. 3 § 2 D. A. ^ -> Pel legato d'usufrutto ad una persona giuridica 
(municipio) secondo la 1. 68 pr. i. f. D. h, t debbono computarsi 30 anni — 
contro la regola esposta nella 1. 56 D. de usufr, 71 e nella LSD. de u9u et 
usufr. 33. 2. Cfr. Puchta, Leeioni, App. XXIV. 

(37) L. 73 § 5 D. h, t. Cfr. nota 23 a. 

(38) L. 88 pr. § 1. 2 0. h. t. 

(*) Rosshirt, Legati 1 p. 531-538 (1835). Stemann, Temi di Elvers N. S. 
I p. 295 sg. (1840). V. D. Pfordten, Diuertaaioni del diriUo delle pandette 
Nr.l(1840). Rottm^nn, Annali di SeU l p,33ì sg. (1841). Arndts, i>tir. C7. 
VI p. 316-320 (1845). Huschke» Riv, pel dir. e per la proc, eiv, N. 8. VI 
p. 370 sg. VII p. 54 sg. 187 sg. (1849. 1850). Herrmann, ib. Vili p. 394 sg. 
(1851). Vangerow, Arch, per la prat. eiv. XXXVI p. 219 sg. 309 sg. XXXVIl 
p. 327 sg. (1852. 1853). H. Pernice, Commentati&nes iurie Bomani dnae, 
eomm, I (1855). Bar o n , RappoHi giuridici eompleeeivi p. 467 sg. 490 sg. (1864). 
Hoffmann, Arch. per la prat.eiv. XLIX p. 64 sg. (1866). Amann, Il càlcolo 
della Falcidia nel caso d'unione di più quote ereditarie mediante aecreeeimento o 
potestas, come pure nel caso di soetitugione volgare e pupUlare [die Berechnung 
der Falcidia bei Vereinigung mehrerer Erbtheile durch Aecrescenz oder 
Potestas, so wie bei der Vulgar- und Pupillarsubstitotion] (1876). Su questo 
Leist, Riv. dott. di 06U. 1876 p. 385 sg. Dieserlaaiioni inaugurali moderne di 
Sigmund (Monaco 1846), Gordan (Bonnae 1856). Inoltre i trattati di Van* 
gerow II § 535, Sintenis III p. 716^718, Brinz 1* ediz. p. 933-987, 2^ediz. 
III p. 349-366, Arndts §564.565. Le menzionate esposizioni speciali si rife* 
riscono in parte esclasivaroente al caso della sostituzione papillare, o prendono 
almeno da esso la loro mossa. Cfk*. a qaesto riguardo anche P ie t ak , Arch. per 
la prat. civ. LVIII, p. 384 sg. 
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posti si sommano insieme, e si calcola semplicemente una 
quarta parte delle quote ereditarie sommate (calcolo 
complessivo). 

2. Di ciascuna quota ereditaria si calcola particolar- 
mente il quarto rispetto ai legati sulla stessa imposti 
(separazione) \ In questo caso 

a) o la cosa si esaurisce col risultato del conto (sepa- 
razione pura e semplice); oppure 

b) se runa quota ereditaria è sopraccaricata, e l'altra 
offre un sopravanzo, questo sopravanzo si computa a van- 
taggio dei legati della quota ereditaria sopraccaricata 
(sussidio o miglioramento dei legati dell'una quota eredi- 
taria per via dell'altra)*. 



(1) Il farsi laogo piuttosto a separazione o a calcolo complessivo ha, o può § 653. 
avere infloenca, non solamente sulla misura di quanto i legatari in genere 
ricevono, ma anche sulla distribuzione di quanto essi ricevono in complesso. 

Se, avendosi due quote ereditarie di 400 ciascuna, la prima è gravata di 240, la 
seconda di 400 in legati, nel caso del computo complessivo i legatari ricevono 
in complesso 600, nel caso della separazione soltanto 540; nel caso del computo 
complessivo si fa detrazione ai legatari della prima quota ereditaria come a 
quelli della seconda, ai primi di 15, agli ultimi di 25; nel caso opposto dai legati 
della prima quota non si sottrae nulla, da quelli della seconda 100. Se i legati 
imposti snlla prima quota ereditaria ammontano a 400, quelli imposti sulla 
seconda a 600, i legatari invero, abbia o no luogo il calcolo complessivo, rice- 
vono in tutto sempre 600; ma dei 400, che ad essi vengon detratti in complesso, 
nel caso di calcolo complessivo i legatari della prima quota ereditaria ne sop- 
portano 160, quelli della seconda 240; invece nel caso della separazione quelli 
deUa prima 100, quelli della seconda 300. 

(2) n sussidio conduce allo stesso risultato del calcolo complessivo, se si ha 
riguardo alla misura di quello che i legatari in genere ricevono, ma esso può 
condurre ad un risultato diverso relativamente alla distribuzione di quello, che 
essi ricevono in complesso. Mentre neiresempio indicato nella nota precedente, 
nel quale, avendosi due quote ereditarie ognuna di 400, Tuna è gravata di 240, 
l'altra di 400 in legati, nel caso del computo complessivo i legatari della prima 
quota ereditaria ricevono 225, quelli della seconda 375, nel caso del sussidio i 
primi legatari ricevono per intiero i loro 240, i secondi 360. In altri termini : 
nel caso del calcolo complessivo può avvenire, che a favore dei legatari della 
quota ereditaria sopraccaricata non solamente s'impieghi il sopravanzo della 
quota ereditaria non sopraccaricata, ma anche che ai legatari aventi assegna- 
mento su questa quota ereditaria si tolga qualche cosa di quanto ad essi spetta. 
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Queste possibilità vengono ad attuarsi nei diversi casi 
qui concepiti secondo le regole seguenti. 

1. Se per ciascuna delle più quote ereditarie esiste uno 
speciale erede, cioè, se ognuna delle più quote ereditarie è 
acquistata da uno speciale erede, ha luogo la separazione 
pura e semplice^; e ciò non muta neppure perchè succes- 
sivamente un erede acquisti, in aggiunta alla sua, la quota 
ereditaria acquistata da un altro erede ^. 

2. Se un erede è istituito in più quote ereditarie, ha 
luogo il computo complessivo, anche quando non tutte le 
più istituzioni d'erede siano incondizionate, o siano tutte 
condizionate^. 

3. Se un istituito, in aggiunta alla sua quota ereditaria 
d'istituzione, riceve, mediante sostituzione volgare, la quota 
ereditaria d'un coistituito (quota ereditaria di sostituzione), 
si fa luogo al computo complessivo per i legati imposti 
all'erede come istituito (legati d' istituzione) e per quelli 
(legati di sostituzione) che gli sono imposti come sostituito 
(per il caso di sostituzione)^. Invece non si fa luogo a 



(3) L. 77 D. A. t., § 1 I. A. i. L. 77 cit. « In singulis heredibus raticnem Ugii 
Falcidiae eomponendam esse non dubitaiur. Et ideo si Titio et Seio heredibus 
instittUis senUs hereditatis IHtio exÌMìistus est, Seio autem quadrane totarum 
bonorum relietus sU, competit IHtio benefieium legis Falcidiae ». Non fa neppur 
differenza, che le più quote ereditane siano per via di sostituzione subentrate ad 
una quota ereditaria, sebbene ciò pel caso della sostituzione pupillare non sia 
incontroverso. Gfr. L il § 6 1. 80 pr. D. h. U, L 1 § 3 0. si cui plus 35. 3 e su 
questi in parte difficili frammenti Vangerow, Areh. p. 337 sg., TraU. p. 469 
sg.; Amann p.91 sg. e gli scrittori da questi citati, Brinz 2*ediz. p. 354-356. 

(4) L. [ § 15 0. A. t, « Si cóheredem meum post aditatn hereditatem adrogapero^ 
non dubitahitur, quin separandae sint portiones, perinde atque si eoheredi meo 
heres exstitissem ». 

(5) L. 11 § 7 1. 87 § 3 D. A. ^ L. 11 § 7 cit.: — « aliam eausam esse eius, qui 
ex variis portUmibus heres seriberetur: ibi enim legatorum eonfundi rationent 
non minus, quam si semel fuisset nuneupatus ex ea portione, quae eonfieeretur ex 
pluribus, neque referre, pure saepe an sub diversis eondieionibus sit heres 
institutus ». 

(6) Cioè vengono confrontati colle quote ereditarie riunite. Di div. opinione 
Ama un p. 33. 162 sg., il quale ritiene la separazione con sussidio reciproco. 
Ma la sostituzione è istituzione sotto condizione, e v. nota 5. V. inoltre 1. 41 § 6 
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computo complessivo per i legati imposti a chi è istituito 
prìma (legati di prima istituzione), che colla quota eredi- 
taria di lui trapassano al sostituito, secondo la presunta 
volontà del testatore riconosciuta da norma legale^; ma 
se la quota ereditaria di sostituzione offre sopravanzo, 
questo sopravanzo si conteggia a vantaggio dei legati 
della quota ereditaria di sostituzione sopraccaricata, non 
invece anche il sopravanzo della quota ereditaria d'istitu- 
zione a vantaggio della quota ereditaria di sostituzione 
sopraccaricata^. Se esìstono ad un tempo legati dì prìma 



D. de vtdg. S8. 6. « Coheres impuheri filio datus eidemque subttitutus legata e 
Meeundis tabulis rélieta perinde praestabU, ae si pure partem et sub eondieione 
partem aìteram aceepiseet ». Se ciò Tale per la sostituzione pupillare, vale tanto 
più per la sostituzione volgare. 

(7) L. 74 D. de Ug, K Gfr. § 639 nota 9 lit. a. 

(8) Punto assai contrastato. Altri anche per questi legati adottano il calcolo 
complessivo, indistintamente o per certi casi (pel caso della morte del primo 
istituito prìma di quella del testatore [cosi attualmente anche Leist loc. cit., 
con nuovo ragionamento], o pel caso, in cui la quota d*istituzione è soprac- 
caricata, e la quota ereditaria di sostituzione non lo è, od in cui quella è 
più sopraccaricata di questa). Gfr. le indicazioni in Vangerow Nr. HI, 
Aroann p. 33 sg. e questi stessi scrittori, Brinz 2> ediz. Ili p. 358-360. 
Anch*io nelle anteriori edizioni di questo trattato [innanzi alla 5*] mi sono 
pronunciato pel calcolo complessivo, argomentando cosi : i legati della prima 
istituzione si hanno per regola legale come « repetita a substituto > (1. 74 D. de 
ìeg. 1% quindi essi gli sono imposti, e (pel sostituto) non sono tanto legati di 
prìma istituzione quanto legati di sostituzione. Ha in questa argomentazione 
non si pon mente, che i legati di prima istituzione sono appunto anche « repe- 
tita », quindi anzitutto e direttamente imposti al primo istituito, e che quindi 
il sostituito li sopporta come direttamente imposti ad un altro — il contenuto 
della presunta volontà del testatore è, più precisamente, che la porzione devoluta 
a titolo di sostituzione debba trapassare coi suoi oneri al sostituito. Che questo 
sia effettivamente il concetto del diritto romano, mi pare che stia ad attestarlo 
in maniera decisiva una circostanza, sulla quale Amann p. 49. 50 ha richia- 
mata Tattenzione ; che cioè alKobbligo del sostituito, di sopportare i legati della 
porzione devoluta a titolo di sostituzione, è posto come parallelo l'obbligo del 
coerede, di sopportare i legati della porzione che s'accresce, e l'obbligo del 
coerede vien desunto da quello del sostituito. L. 61 § 1 D. de leg. 11°. Ma nella 
1. 87 § 4 D. A. ^. si pone come principio, e questo principio è anche altrove 
svolto (v. l'esposizione seguente nel testo), che, se un coerede sopporta legati 
« n<m suo nomine », non ha luogo il calcolo complessivo. — Nella precedente 
spiegazione non si è presa in considerazione alcuna la 1. 1 § 13 D. A. t,, sebbene 
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istituzione e di sostituzione, i legati di sosjtituzione ven- 
gono confrontati anzitutto colla quota ereditaria di sosti- 
tuzione insieme coi legati di prima istituzione, poi ancora 
una volta insieme coi legati d'istituzione (se ne esistono) 
colle quote ereditarie riunite^. 

4. Lo stesso trattamento si verifica se un erede istituito 



questo frammento pronunzi direttamente la massima indicata nel testo. Poiché 
secondo la mia conTinzione, ancora attualmente immutata, questa legge è 
eliminata dalla addirittura contraddicente L 87 8 ^ 0. h. t, la quale ammette il 
calcolo compIessÌTo. Tutti i tentativi di conciliazione, che si sono fatti, sono, 
secondo me falliti. Cfr. V anger ow Nr. HI, anche Amann p. 35 sg., Brinz 
2* ediz. lU § 419 nota 42. Vangero w (colla Glossa e ▼. d. Pfordten, simil* 
mente Amann) ritiene, che la 1. 87 § 4 cit tratti del caso d'eepressa imposi- 
zione al sostituito dei legati imposti al primo istituito. Ma questo espediente 
urta in ciò, che la legge parla non solamente della sostituzione volgare, ma 
anche della sostituzione pupillare, quindi anche a carico del sostituito pupillare 
dovrebbe aver ritenuta (o, come Amann opina, a dirittura pronunciata) la 
espressa imposizione dei legati di prima istituzione, al che contraddice diretta- 
mente la chiusa della legge. Una particolare opinione (divisa specialmente da 
V. d. Pfordten e V anger ow), è quella, che anche nella 1. 1 § 13 cit. si pro- 
nunci il calcolo complessivo pel caso, in cui la porzione a titolo di sostituzione 
abbia un sopravanzo, mentre vi sarebbe eccesso di aggravio della porzione a 
titolo d*Ì8tituzione. Questa opinione, non senza una qualche parvenza, vien 
fondata sulle parole: « is enim similis est ex parte pure ex parte 8ub eondicione 
heredi instituto ». Is ^ cioè il sostituito. Ma d*altra parte però la questione, 
che il giurista vuol risolvere, è manifestamente soltanto, se col sopravanzo 
dell'una quota ereditaria debbansi sostenere i legati deiraltra: è credibile, 
che egli abbia voluto pronunciare, che anche i legati della quota ereditaria 
non sopraccaricata dovrebbero dare un contributo pel soddisfacimento de^ 
legati di quella sopraccaricata? Ma il calcolo complessivo, al quale le menzio* 
nate parole accennano, e il sussidio possono condurre allo stesso risultato; e 
vi conducono in ispecie quando sulla quota ereditaria acquistata in aggiunta 
non sia imposto alcun legato. (Quanto al testo della 1. 1 § 13 cit., non è neces- 
sario, riferire lo « aò «o » a « coheredis^ o mutare » « si omiserit > in « qui 
omiserit >. La legge presuppone la sostituzione reciproca. In contrario invero 
A m a n n p. 38, ma non in modo convincente). 

(9) Essi vengono confrontati colla quota di sostituzione, perchè anch'essi, 
come i legati di prima istituzione, sono imposti su questa quota ereditaria. Essi 
vengono confrontati colle quote ereditarie riunite giusta la nota 6. Ma le quote 
ereditarie riunite si conteggiano naturalmente soltanto con deduzione del 
pagato ai legatari sui legati di prima istituzione. Cfr. Vangerow, Areh, p. 383. 
Jrattato p. 475, ed ;a seguito nota 12. Di div. op. Brinz 2* ediz. Ili § 419 
nota 37. 
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riceve, mediante sostituzione pupillare, in aggiunta alla 
sua quota ereditaria, la quota ereditaria del pupillo isti- 
tuito insieme a tui. Quindi a) ha luogo il computo com- 
plessivo per i legati impostigli come istituito e per i 
legati impostigli come sostituito pupillare (per il caso 
della sostituzione) ^^ b) La quota ereditaria pupillare giova, 
col suo sopravanza, ai legati della quota ereditaria d'isti- 
tuzione, non viceversa**. c)I legati di sostituzione si con- 



ilo) L. 41 § 6 D. de vulg. !£8. 6 (nota 6). Anche i legati imposti al sostituito 
pupillare sono conferiti sulla eredità patema, non su quella del figlio. V. § 559 
Num. 8.§65SnoU24a. 

(11) 1) Pei legati imposti al pupillo non si Terifica alcun calcolo complessivo 
delle quote ereditarie, poiché il sostituito non li sopporta suo nomine. L. 87 § 4 
D. A. ^ ; ~ « non ampliora legata debei sttbeiUuitis, quatn quibus pupiUus obli- 
g€Uu8 fnerat, quia non $uo nomine oldigatur, eed defuneti pupilli ». L. 11 § 7 
D. A. ^..' — « legata, quae ab instiUUo extero data eunt, pei'mieeeri ceteris non 
oportere: idéoque quartam pupillo datae poriionie habere 8ubstiiuiumt quamvis 
.9uam portionem habeat ut inaiitutus.,., ». Nella 1. 11 § 5 si dice, che il sostituito 
sopporta i legati pupillari « ut'aes alienum quodlibet ». ~ 2) Invece il sopravanzo 
d^la quota ereditaria pupillare si conta a vantaggio dei legati imposti alFisti- 
tolto come tale. L. 87 § 5. 8 D. h, t. Sicuramente è assai disputabile, se in questi 
frammenti non sia prescritto il computo complessivo ed efifettivamente ciò 
ritengono molti, cosi specialmente v. d. Pfordten p. 80 sg., Vangerow, 
Areh. p. 331 sg. Tratt. p. 473, Brinz 2* ediz. Ili § 419 nota 43. In contrario 
Amann p. 16i sg. Io stesso in anteriori edizioni di questo trattato ho preso 
come punto di partenza, che invero non il § 5 della citata 1. 87 costringa alla am- 
missione del calcolo complessivo, ma bensì il § 8, nel quale io con molti leggo : 
nee seniis invece di et eemis. lo attualmente non vorrei più mantener questo, 
sebbene confessi, che la coea resta dubbia. Decisiva mi pare anche qui la 
domanda proposta nella nota 8 : ò credibile, che il giurista non solamente abbia 
Tolnto togliere al sostituito il sopravanzo della porzione pupillare, ma anche 
ai legatari della porzione pupillare qualche cosa di ciò che ad essi compete, per 
provvedere ai legatari della porzione devoluta a titolo d'istituzione? Se nel § 5 
si dica: « augeri legata et perinde habendum, ae si cuilibel coheredi substitutus 
fuisset, eoque omittente hereditatem ex asse heres extitisset », io ho già prece- 
dentemente richiamata Tattenzione su ciò, che per il caso, del quale soltanto 
la legge parla espressamente, in cui sulla quota ereditaria pupillare non è 
affatto imposto alcun legato, sussidio e calcolo complessivo conducono allo 
stesso risultato. Nel § 8 non possono fare difficoltà alcuna le parole: « ex 
integro ratio legis Falcidiae ponenda erit » ; poiché anche di fronte al sussidio 
la deduzione da farsi ai legati della porzione d'istituzione viene calcolata altri- 
menti da quanto essa sarebbe stata calcolata senza riguardo alla porzione 
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teggiano tanto rispetto alla quota ereditaria pupillare 
quanto rispetto alle quote ereditarie riunite ^^. 

5. Se alcuno riceve diverse quote ereditarie per essere 
sostituito a più istituiti, anche qui, senza differenza fra 
sostituzione volgare e pupillare, ha luogo il calcolo com- 
plessivo per i legati di sostituzione^^; non ha luogo il cal- 
colo complessivo, bensì il reciproco sussidio, per i legati 
di prima istituzione^^. I legati di sostituzione entrano nel 



pupillare. (Nel caso della legge i legati destituzione erano già pagati). Più gravi 
SODO sicuramente le parole « eantributis Ugatis ». Ma non può forse il giurista 
aver voluto dire: Terede deve esser contento, se dopo il pagamento dei legati 
deiruna e delFaltra porzione egli ha la quarta parte del patrimonio (« par^ 
quarta honorum apud eum remantat »)? 

(12) Vale intieramente ciò che s*ò detto nella nota 9. Però le opinioni diver- 
gono straordinariamente. La maggior parie degli antichi vuol limitare i legati 
di sostituzione alla quota ereditaria pupillare, così pure Àmann p. 162 sg. 
Secondo un'altra opinione essi dovrebbero viceversa essere limitati alla quota 
ereditaria, che è a titolo d'istituzione, od almeno nella soluzione della questione, 
se ed in quanto la quota ereditaria pupillare sia sopraccaricata, dovrebbero, 
rimanere da banda, così fra i moderni, con divergenze nei particolari, 
Stemann p. 303. 308, Ho ffmann, Ann. di Sell p. 363 sg. 386 sg. ed AreK 
loc. cit., Arndts, Diz, G. VI p. 319. Una terza opinione nel caso di concor- 
renza di legati pupillari e di legati di sostituzione fa interamente luogo al 
calcolo complessivo; così v. d. Pfordten p. 74 sg., Huschke VII p. 215 sg. 
Della opinione qui sostenuta ha poste le basi Vangerow {Areh, XXXVI 
p. 353 sg. e TraU. Nr. VI. 3. e); a lui tengono dietro Pernice p. 36 seg. % 
Sintenis III§ 215 not. 33. Si potrebbe invero dubitare, se i legati di sostitu- 
zione possano imputarsi intieramente alla quota ereditaria pupiUare, e non 
piuttosto, poiché essi investono anche la quota ereditaria di istitazione, sola- 
mente per un ammontare corrispondente al rapporto della quota ereditaria 
pupillare colle quote ereditarie riunite. Ma su questa via si giungerebbe a dovere 
proporzionalmente imputare alla quota ereditaria pupillare anche i legati 
d'istituzione, poiché questi in egual maniera investono anche la quota di sosti- 
tuzione, cioè la quota ereditaria pupillare. E v. pure h 11 %7D. h,t.: — < dixi^ 
quantum ad legata^ quae pater a ftlio, item a iubstituto, reliquU, nuUam fieri 
posse separationem, eum communi ealeulo suhieiantur et invieem indueant con" 
iributionem; sed legata, quae ah instituto eoetero data 9unt, permisceri eeteris non 
oportere... > (v, nota 1 1). 

(13) Questi legati il sostituito li sopporta come un istituito più volte sotto 
diverse condizioni, per modo che la 1. 11 § 7 i. f. D. h, t. (nota 5) qui s'attaglia 
direttamente. Amann p. 220 sg. neppur qui ammette (cfr. nota 6) il calcolo 
complessivo, bensì il sussidio reciproco. 

(14) Non ha luogo il calcolo complessivo, perchè il sostituito sopporta i legati 
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computo anche in questo caso, non solo di fronte alle 
quote ereditarie riunite, ma anche di fronte aUa relativa 
quota ereditaria di sostituzione^^. 

6. Se un erede, in aggiunta alla sua quota ereditaria, ne 
acquista un'altra per accrescimento, non ha luogo il com- 
puto compIessiYo, si bene il sussidio ai legati della quota 



di prima istituzione non mo, ma alieno nomine (nota 8. 11). Ha luogo il sussidio, 
perchè « id guodexsubttitutionecoherediè ad coheredempervtmit profieit legatafHie » 
(1. 1 § 13 D. h, Q. Ha luogo il sussidio reciproco, perchè ciascuna quota eredi- 
taria è quota ereditaria di sostituzione (▼. la chiusa della nota). Concorda 1. 14 
§ 2 D. A. ^ « Duobus impuberibus eubstUutum utrique heredem existentem in 
alterius hereditate Falcidia non uti convenite si de bonis alterius impuberis 
quartam parUm hereditaUs patris, q%Me ad fUioe pervenerit, retineat >. Non si 
può per avventura dalle parole « quartam partem hereditati$ patrie » voler 
concludere, che qui si ammetta il calcolo complessivo. Queste parole sono una 
locuzione abbreviata invece della più diffusa : la quarta parte dell'una e del- 
l'altra quota. — Del resto anche qui le opinioni divergono molto, non tanto 
per la sostituzione volgare, nella quale, a quanto pare, generalmente si 
ammette il calcolo complessivo, quanto per la sostituzione pupillare. Gfr. Van - 
gerow, Areh. XXXVII p. 359 sg. Trattato Nr. VI. 4, Amann p. 220 e i 
citati da questi scrittori, Brinz 2* ediz. Ili p. 364-365. Da molti per la sostitu- 
zione pupillare si sostiene pure il calcolo complessivo, mentre Vangerove ed 
Amann 11. citt., similmente Hoffmann p. 357 sg., non vogliono neppure 
ammettere il sussidio. Quest'ultima opinione la si fonda sulla massima, che 
dalla porzione di sostituzione possa detrarsi la quarta, sebbene il sostituito 
abbia sopravanzo da un'altra porzione. Ma in questa generalità l'invocata mas- 
sima non è esatta : essa è soltanto giusta per il caso, in cui il sostituito ha 
sopravanzo da un*altra porzione propria. Esplica viceversa una efficacia effet- 
tivamente generale la massima, che il sostituito deve, col sopravanzo della sua 
porzione di sostituzione, provvedere ai legati di un'altra porzione, che a lui si 
devolve. Si potrebbe a dir vero pensare, che dopo l'avveramento del primo caso 
di sostituzione la porzione ereditaria così conseguita si debba trattare come 
porzione a titolo d'istituzione, e quindi possa bensì richiedere sussidio, ma non 
sia tenuta a concederne. Ma anche questa idea io la ritengo fallace. Poiché 
appunto la porzione di sostituzione non è porzione d'istituzione, la particolare 
disciplina della porzione di sostituzione (che essa debba concedere sussidio, ma 
non possa richiederne) non si fonda su che essa s'aggiunge ad un'altra por- 
zione, ma, come s'è detto, su che essa s'aggiunge ad un'altra porzione propria. 
(15) Essi sono appunto direttamente imposti sulla quota di sostituzione, e 
concorrono quindi coi legati di prima istituzione e diminuiscono l'importo che 
li concerne. Qaesto però non è qui meno controverso, che nel caso, in cui una 
porzione di sostituzione accede ad una porzione d'istituzione. Gfr. nota 12 e 
Vangerow 11. citt. 

Wmdschiid — Voi. Ili, Parte \\ f6 
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ereditaria propria per parte dell'eccedenza della quota 
d'accrescimento, non viceversa *^. 

7. Nella stessa maniera, se un padre succede insieme 
ad un figlio posto nella sua potestà, torna a vantaggio ^^ dei 
legatari del padre l'usufrutto che, in forza della patria 
potestà, il padre acquista sulla quota ereditaria del figlio. 

II. Dei singoli legati in particolare. 

A. Legato di cose individìmlmente designate^. 

§654. 

1. Se la cosa legata è in proprietà del disponente, il 
legatario, per il fatto che l'eredità venga adita, diventa 
subito proprietario della cosa stessa (§ 646). Che il testa- 
tore erroneamente abbia ascritta la proprietà ad un altro, 
non reca alcun pregiudizio alla validità od efficacia del 
legato*. — Il legatario riceve la cosa legata così, come 
essa è all'epoca della morte del testatore ; i mutamenti 
che accadono in essa dopo fatto il legato, aumentano e 



(16) L. 78 D. h. t, < Quadsi aUerutro eorum defieUfUe alUr heres aclu8 exstiierit, 
iUrum perinde ratio Ugis Falcidiae habenda sit, eie ti tUUim ah iniiio is aolus 
heres inaiitutus esset, an singularum partionum separatim causae speetandae 9unt ? 
Et pìaett^ 9% eius pars UgatU exhausta 9it, qui heres exstittrit, adiuvari lega- 
tarioe per defieientem partem..,; si vero defeeta pars fuerii exhausta, perinde in 
ea ponendam rationem legis FeUeidiae, atque si ad eum ipsutn pertineret, a quo 
defeeta fteret». Cfr.YsLU^eroyr , 2VaM. loc. cit. Nr. V, Arndts § 564nota2, 
Amana p. 1 sg. Nessuna contraddizione, quanto al risultato pratico, può 
nascere dalla 1. 1 § 14 D. h, L, poiché questo stesso testo non dà alcuna impor- 
tanza al rescritto imperiale da essa menzionato. Del resto non è inTerosimile, 
che questo passo originariamente si riferisse non già airaccrescìmento, ma alla 
cadueorum vindieatio. Gfr. v. d. Pfordten p. 10 sg. Huschke VII p. 200 sg., 
Amann p. 15 sg. (Questo scrittore cerca p. 10 sg. di provare lo stesso anche 
per la 1. 78 cit.). 

(17) L. 21 § 1 1. 25 D. h, t. Amann p. 22 sg. 

(*)Ros8hirt Up. 133 sg., Arndts, Di». G. VI p. 324sg. ComLdel GlUek 
XLVIp. 120 sg.. Unger §67. 
8654. (1) § 11 I. (^ legat, 2. 20. V. I § 172 nota 9. Arndts, Coni, del Glùck 
p. 152 sg. 
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diminuiscono il diritto del legatario ^, a meno che per il 
mutamento sia distrutta l'identità della cosa^. Però nel- 
l'uno e nell'altro rapporto si deve, nel singolo caso, avere 
riguardo all'intenzione riconoscibile del disponente*. — 
Se il fondo legato è gravato da servitù prediali, il lega- 
tario è tenuto a riceverle con esse^; sul caso, in cui la 
cosa gravata è onerata di diritti reali d'altra specie, v. il 
seguente numero. Del pari vanno a carico del legatario gli 
oneri di obbligazione che incombono sulla cosa®. 

2. Se la cosa legata è in proprietà d'un terzo, bisogna 
distinguere, se il disponente ne avesse o no conoscenza. Se 
il disponente non lo sapeva, il legatario può richiedere la 
cosa soltanto come essa è ; cioè, può richiedere la consegna 
del possesso, se l'onerato è al possesso, ma non ha né una 
ragione per causa d'evizione, né in genere alcuna ragione, 



(2) L. 16 D. de leg. HI*. 1. 24 § 2 D. de leg. !•; 1. 8 pr. 1. 24 § 2 D. de leg. !•, 
1. 10 D. de leg. Il» ; § 19 I. de legai, 2. 20; 1. 44 § 4 D. de leg, P, 1. 39 D. de leg, 
IP, 1. 79 § 2 D. de leg. IIP (cfr. nota 4, Arnd ts p. 122 nota 43, Unger § 67 
nota 7); 1. 19 pr. D. de instr. 33. 7. L. 8 pr. 1. 24 § 3 D. de leg, P, 1. 22 D. eod. 
L. 24 § 4 D. de leg. P, 1. 65 § 2 D. eod. 

(3) L. 6 § 1 Y). de auro 34. 2: — < nam qui fieri potest, ut legatum vel fidei- 
commissum durare existimetur, eum id, quod testamento dahaiur, in sua specie 
non permanserit, immo quodammodo extinctum sit ». L. 65 § 2 D. (2« leg, P. 
€ Si domus fuerit legata^ licet particulatim ita refeeta sit, ut nihil ex pristina 
materia supersit, tamen dieemus utile manere legatum. Ài si ea domu destructa 
aXiam eodem loco testator aedifieaverit, dieemus interire legatum, nisialiud testa- 
torem sensisse fuerit adprobatum ». L. 24 § 4 D. de leg. P, 1. 88 § 2 D. de leg, 
IIP, 1. 88 pr. § 1. 3 eod., 1. 44 § 2. 3 D. de leg. P, 1. 49 pr. D. de leg. IP. Cfr. 1) 
I § 187 nota 2. 5; 2) III § 639 nota 4. § 640 nota 5. 

(4) L. 44 § 4 D. (2« leg. P. — « Si areae legatae domus imposita sit, debebitur 
legatario, nisi testator mutavit voluntatem ». L. 44 § 2. 3 eod, L. 65 § 2 D. de 
leg. P (nota 3): — « nisialiud testatorem sensisse fuerit adprobatum ». Con 
ciò sì spiegano le opposte decisioni nella I. 44 § 2 D. de leg. P 1. 88 pr. D. de 
leg. IIP. Anche la 1. 79 § 2 D. de leg, IIP (nota 2) andrà riferita a questo punto. 
Cfr. in genere Sintenis III § 212 not. 12, Unger § 67 nota 6. 7. 

(5) L. 69 § 3 D. de leg. l^, 1. 70 § 1 1. 116 § 4 eod., 1. 66 § 6 D. de leg, IP, 1. 18 
D. de serv. 8, 1. 

(6) Le azioni nossali, 1. 70 pr. D. de leg. P, 1. 45 § 2 in relazione al § 1 D. eod. 
I tributi, cioè quelli che scadono per il futuro; gli arretrati gli si debbono rifon- 
dere daironerato. L. 39 § 5 D. de leg. P. Cfr. I § 220 nota 6. 
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se l'onerato non è ai possesso \ Se invece il testatore 
sapeva che la cosa legata era in proprietà d'un terzo, 
l'onerato è obbligato a procacciarla al legatario acqui- 
standola dal terzo ^, o se l'acquisto non gli è possibile, o lo 
è soltanto ad un prezzo eccessivo, è tenuto a rifonderne il 
valore in danaro^. Qualora sia controverso, se il disponente 
conosceva che la proprietà era d'altri, chi deve fornire la 
prova è il legatario, non l'onerato*^. Però l'una e l'altra 
delle regole stabilite sono soltanto regole interpretative; e 
quindi, nel singolo caso, l'onerato può benìssimo, anche 
nell'ipotesi di errore del disponente, essere tenuto a pro- 
cacciare la cosa^S come viceversa può non esserlo nel- 



(7) % ^l. de leg. 1 20, I. 67 § 8 D. de leg, II» (nota 17), 1. 77 § 8 eod. Qui, 
in contrapposto aUa volontà effettiva del disponente, si dà valore alla sua volontà 
propria, — « forsUan enim, si seisset alienami fwn legasset > (§ 4 1. cit.). Ciò si 
può anche esprìmere così: il legato ò inefficace a canea di mancata presuppo- 
sizione; od anche così: esso è invalido (impugnabile) a causa di errore. 
Gfr. § 636 nota 9, § 633 nota 22, ed Unger § 67 nota 11, Arndts p. 182. 
Seuff., Jreh. XVII. 72. [Metz, Responsabilità per evizione nella donazione e 
nel legato (Haftung fùr Eviction bei Schenknng und Vennaechtniss). disserta- 
zione di Erlangen, 1895, p. 40 sg.] 

(8) ili, de Ug, 2. 20, § 1 I. desing, reb. 2. 24, 1. 39 § 7 d^ Z^. l^ 1. 10 G. de 
leg. 6. 37. In questo caso Tonerato risponde anche per Tevizione. L'opposta 
opinione, che ultimamente è stata di nuovo sostenuta da Bachofen, Diritto 
di pegno I p. 129 sg., manca di fondamento; v. contro la stessa Neuner, 
Heredis institutio ex re eerta p. 257 not. 27, Bekker, Ann. del d, eom, VI 
p. 253 sg., Arndts p. 165 sg. Se veramente Uni % i D. de leg. I* si debba 
riferire ad un caso diverso, da quello d*ui) genus legatum, resta dubbio per me, 
come per Bekker. — Sul c.òX.de Ustam. 3. 26 v. Arndts p. 158 sg. 

(9) % 4,1. de leg. 2. 20, 1.71% SD.de Ug. l\ 1. 14 § 2 1. 30 § 6 D.deleg. HIV 
Gfr. § 634 nota 6, § 647 noU 5. 

(10) § 4 I. <le Ug. 2. 20, 1. 21 D. de probat. 22. 3. 

(11) L. 10 G. de Ug. 6. 37: — « quodsi suam esse putavit, non aliter valet 
relieium, ntsi proximae personae, vel uxori vel alU tali personae, datum sit, cui 
legaturus esset, etsi scisseti rem alienam esse ». La « proxima persona > è da 
intendere soltanto in via d'esempio. V. d'altra parte L 77 § 8 D. de leg. U9^ 
nella quale un legato di una cosa altrui fatto ad un figlio non vien tenuto fermo : 
ma poi ancora 1. 74 [72] D. ad SC. Treb. 36. 1. Tulto dipende proprio dalla 
interpretazione della volontà nel singolo caso. Arndts p. 156 9%., Brinz 
2* ediz. Ili § 415 nota 4. Gfr. pure 1. 39 pr. D. de fideic. lib. 40. 5. 
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r ipotesi che non vi sia errore". — Se la cosa legala, dopo 
fatto il legato, cessa di essere in proprietà del disponente, 
quando ciò avvenga per alienatone, nel dubbio si contiene 
in questa una revoca del legato ^%- se invece la perdita 
della proprietà si verifica contro la volontà del disponente, 
nel dubbio non deve ritenersi che egli non abbia voluto la 
persistenza del legato^*. Se viceversa la cosa che era altrui 
al tempo del fatto legato viene successivamente nella pro- 
prietà del disponente, il legato ha lo stesso effetto, come 
se la cosa fin da principio fosse stata propria di lui*^ — 



(il) Goal è una interpretazione straordinariamente ovvia, che se il disponente 
ha un eredito tendente alla cosa legata, egli abbia voluto soltanto cedere il 
diritto di credito, 1. 39 § 3 D. <2« leg. T, cfr. 1. 76 eod. Nello stesso senso decide 
la 1. 71 % 6 D, de leg. V, che se alcuno lega un fondo, su cui ha il diritto di 
superficie, debba ritenersi, che abbia voluto legare soltanto questo diritto di 
superficie. Se inoltre alcuno lega una cosa, sulla quale un altro ha la compro- 
prietà, nasce la questione, se egli non abbia voluta legare la cosa solamente 
in quanto è sua. L. 5 § 2 D. (^ leg, I*. < Cum fundus communis Ugatus $it non 
adUcia porzione, sed ' nuum * nominaverit, poHionem deheri eonHai ». Cfr. 1. 94 
D. de in$tr. 33. 7*, L 30 § 4 1. 68 pr. D. de leg. l\\\ Arndts p. 183 sg. Senff., 
Areh. V. 40, [LII. 168.] 

(13) L. 15. 18. 94 § 1 1. 25 D. de adim, 34. 4, 1. 11 § 12 D. <;< Ug. IH*, § 12 
I. de leg. 2. 20. La prova che neiralienazione non sia insita la revoca deve 
bensì darla Tonorato, ma l'onerato deve, in via di controprova, eliminare la 
forza probante delle circostanze, che stanno a favore delFonorato, 1. 11 § 12 
cit.: « necessitate urgente ». Cfr. Unger § 67 nota 4. Seuf f., Arch. XL. 217 
(Trìb. dell'Imp., alquanto divergente), XLI. 29. — Il riacquisto della cosa non 
implica nel dubbio una revoca della revoca. L. 15 1. 27 pr. D. de adim, 34. 4. 
Sulla 1. 27 8 1 eod. cfr. la 1. 26 «<m;. (Fein, Cont. del OlUck. XLIV p. 247 sg.), 
sulla 1. 79 § 3 D. de leg. Ili*, Arndts § 569 not. 4. 

(14) Perchò neppure neiralienazione è insita necessariamente una revoca del 
legato, y. nota 13. 

(15) Arndts p. 121. Diz, G, VI p. 328. Non si potrebbe dire che pel caso, 
in cui il disponente abbia ritenuta la cosa per sua, osti la regula Catoniana. Il 
rapporto non è lo stesso, come se il disponente avesse legata una cosa propria 
del legatario (nota 21). In quest*ultimo caso il legato non è valido, perchè la 
sua esecuzione è oggettivamente impossibile; nel nostro caso, se esso è, in 
genere, invalido e non solamente inefficace (I § 97 nota 5), è invalido, in quanto 
di fronte aireffettiva volontà del disponente si dà vigore alla sua volontà propria 
(I § 97), e la volontà propria del disponente mira a che la cosa si presti in 
quella condizione, nella quale essa si trova al tempo della morte di lui. Cfr. 1. 10 
D. de leg. IP (nota 2) e § 638 nota 14. Arndts, Diz. G. VI p. 809 nota 253. 
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Come il legato d'una cosa altrui viene trattato anche il 
legato d'una cosa, sulla quale grava un diritto di pegno, 
un'enfiteusi o superficie, od un usufrutto a favore di terzi; 
cioè, il legatario riceve la cosa come essa è, se il dispo- 
nente non conosceva il diritto costituente l'onere, mentre 
invece nel caso opposto può esigere che la cosa gli sia 
consegnata libera da quel diritto ^^. 

3. Se la cosa legata è in proprietà dell'onerato, il lega- 
tario può esigerla anche quando il disponente l'abbia rite- 
nuta sua^^ Del pari l'onerato, se ha un diritto di pegno, 
una enfiteusi, una superficie od un usufrutto sulla cosa 
legata, deve prestarla libera da questi diritti, anche quando 
il disponente non li abbia conosciuti ^^. Per il caso in cui 
il testatore abbia conosciuta la proprietà dell'onerato, 
sorge del resto anche qui la questione d'interpretazione 
indicata alla nota 12*^ 



(16) ibi. de leg. 2. 20, 1. 57 D. de leg, l\ 1. 6 G. de fideie. 6. 4S ; 1. 66 § 6 
D. de leg. II*. Secondo la lettera di quest^uUima legge (nota 23) Terede è ineon 
dizionatamente obbligato alla liberazione della cosa legata da mn usufrutto che 
la gravi ; ma che nel suo spirito si debba inoltre aggiungere la limitazione al 
caso di scienza del disponente è cosa che deve tanto più ritenersi, in quanto 
essa accoppia coirusufrutto il diritto di pegno. Gfr. Arndts p. 130 sg., 
Dernburg, D. di pegno l p. 129 ng,; di div. op. Bachofen, D. di pegno I, 
p. 126, Brine 2^ ediz. Ili § 415 noU 32. Sulla cit. 1. 57 0. de Ug. !• v. MQh- 
lenbruch, Areh, per la praL civ, XV p. 393 sf,, Arndts p. 136 sg. 521 sg., 
Mommsen nella sua edizione delle Bindette, E. A. Seuffert nel Volume 
pel giubileo del Planck p. 177 sg. anche I § 233 a nota 1 Num. 2. Seuff., 
Arch. XXXVI. 206. Contro Testensione di ciò che le fonti dispongono per Tusu- 
frutto e per il pegno alFenfiteusi e alla superficie Brinz III p. 321 e Dernburg 
III § 109 nota 10. Quest*ultimo non vuol darvi valore « oggidì » neppure per 
le ipoteche. 

(17) L. 67 § 8 D. de leg. Il» < Si rem tuam, quam existimabam meam, ieherede 
instituto, Titio legem, non est Neratii Prisei eententiae nee eonetitutioni loeus, qua 
cavetur non eogendum praestare legatum heredem* Nam sueeursum est heredihus, 
ne eogerentur redimere^ quod testator suum existimans reliquit; sunt enim magia 
in legandis euie rebus, quam in àlienis eomparandie et onerandis heredibus fad' 
liores voluntatee^ Quod in hoc specie non eventi, eum dominium rei sii apud 
heredem >. Gfr. pure 1. 59 D. de eviet. 21. 2. Arndts p. 193 sg. Seuff., 
Areh, V. 39. 

(18) L. 26 D. de leg. Il*, 1. 76 § 1 eod. Arndts p. 127 sg. 

(19) In egual maniera, se il disponente sapeva che alKonerato competesse uno 
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4. Se la cosa legata è in proprietà del legatario, il 
legato è invalido*^, e non diventa valido neppure per ciò 
che il legatario posteriormente alieni la cosa, a meno che 
il legato sia condizionale '\ Ma se la cosa legata è gravata 
d'un diritto di pegno, d'una enfiteusi, d'una superficie o 
d'un usufrutto, il legato sussiste in tanto in quanto l'one- 
rato è obbligato a liberare la cosa da questi diritti**, ma, 
se essi non competono al disponente od all'onerato, oc- 
corre che il disponente li conoscesse ^. Collo stesso criterio 



degli iDdicati diritti sulla cosa legata od un diritto di credito alla stessa, si può 
domandare se la volontà del disponente stesso non fosse rivolta a far si che il 
legatario dovesse ricevere soltanto questo diritto. 

(20) Per Timpossibilità deiradempimento (§ 684 nota 5). L. 18 G. de Ug. 6. 
37, § 10 L de Ug, 2. JO, 1. 82 § 2 i. f. D. de Ug. IP, 1. 37 pr. D. de leg. IIP. 

(21) In conformità alla regola Catoniana (§ 638), iiOl.de leg. 2. 20, 1. 41 § 2 
D. de Ug. I*, 1. 98 D. de eand. 35. 1. Sulla 1. 1 § 2 D. <2« reg. Cai. 34. 7 (neUa 
quale le parole « ai eum vivo testatore alienaveris » indicano la condizione opposta 
al legato) cfr. § 638 nota 14; v. pure 1. 18 D. de Ug. U?. Arndts p. 224-229. 

(22) li legatario può richiederla in quanto essa non è sua. L. 71 § 5 D. d^ 
Ug. I* < Si fundus munieipum vectigalis ipsis munieipiìnts eit Ugatus, an Ugatum 
consistat petique possit, videatnus. Et Jìdianus l. XXXVIII Dig. seribit quamvis 
fundue veetigalie munieipum eit, attamen quia aliquod ius in eo is qui legavit 
habet, valere Ugatum ». L. 86 pr. D. de Ug. V> « Si Ubi homo, quem pignori 
dederoé, Ugaiue ab alio fuerit, aetionem ex testamento habebis adversus heredem, 
ut pignue luatur ». Cfr. pure 1. 43 § 3 eod. Sulla 1. 66 § 6 D. de Ug. Il* v. la nota 
seguente. — Agli indicati diritti non possono equipararsi le servitù prediali. 
Poiché, secondo Tidea che qui è regolatrice, la cosa onerata da una servitù non 
apparisce come parzialmente altrui, v. nota 5. 

(23) Secondo quanto s*è detto ai Num. 2 e 3. Ove gli indicati diritti compe* 
tano ad un estraneo, non è da ritenere che, se il disponente non U conosceva, 
abbia voluto imporre all'onerato l'obbligo di riscattarli. Col riferirla al caso 
dell'ignoranza del disponente Vangerow § 525 osserv. 2 N.3 vuole eliminare 
anche la contraddizione della 1. 66 § 6 D. de Ug. II*. « Fundo Ugato ei uausfruetui^ 
alienus sii, nihilominue petendua est ab herede...; enimvero fundo relieto 
(astraendo dal fondo stesso) ob reliquas praestationes, quae Ugatum sequuntur, 
agetur, verbi gratia si fundus pignori datus vel aliena possessio sit... Sin autem 
res mea mihi Ugetur, Ugatum propter istas eausas non vaUbit ». Ma, secondo 
quanto ò detto nella nota 16, questo passo deve viceversa essere riferito ad un 
disponente informato. Altri tentativi di conciliazione in Vangerow loc. cit., 
Arndts p. 235 sg., ultimamente Serafini, Areh. giuria., XVIII p. 5sg. Io 
riconosco coll'opinione dominante (Bachofen, D. di pegno I p. 134 sg., 
Mommsen, Contributi I p. 156 sg. nota 4, Dernburg, Dir. di pegno, i 
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il legato sussiste anche quando il legatario è bensì pro- 
prietario, ma la sua proprietà è soggetta ad impugnativa 
o a devoluzione; l'onerato deve allora garantirlo contro la 
perdita della sua proprietà^. Qualora incomba un credito 
sulla cosa legata, se il disponente lo sapeva, è da ritenere 
che egli volesse che il legatario ne fosse liberato**. — Se 
il legatario acquista la proprietà della cosa legata dopo 
fatto il legato, egli, in base al legato, può esigere il rifaci- 
mento di quanto gli è costato l'acquisto*^. 

5. I principii ora stabiliti vìgono anche ove siasi legata 
una universalità di cose. In particolare, anche qui nel 
dubbio si deve ritenere che il disponente abbia voluto che 
il legatario debba ricevere l'oggetto legato come si trova 
al tempo della morte di esso disponente*^. 



p. 135 9g.) la contraddizione; a Papiniano ripugna che debba sussistere il 
legato per un accessorio (« o6 réliquas praestatianea »), mentre esso non sus- 
siste nel principale. Che per Tapplicazione sta da preferire Fopposta più libera 
decisione, non mi par dubbio, ed in ciò concorda nel risultato anche Topinione 
dominante. Gfr. oltre ai menzionati, ancora RosshirtU p. 161 sg., Arndts, 
Diz. G. VI p. 329 sg.; di div. op. Sintenis § 217 not. 16, Brini 1^ ediz. 
p. 874, r ediz. Ili § 414 nota 9. 

(84) L. 82 § 1 D. de Ug, T. « Si ex honis eiut, qui reipuldieae causa oberai, 
rem usu adquisierim et ea, anteguam evineeretur, mihi legata eit, deinde paatea 
^vineoHir, reete ex testamento petam, eam mihi dari op&rtere >. 

(25) L. 39 § 2 D. de Ug, I*. Se il disponente Qon conosceva il credito, il 
legatario non può esigere la liberazione neppure quando il credito competeva 
al disponente stesso. Poichò il fatto che sopra una cosa gravi un credito ne fa 
così poco una cosa parzialmente altrui, come quello che vi gravi una servitù 
prediale. L. 45 g 1. 2 1. 70 pr. % \ \^. de Ug, K Di div. op. Arndts p. 231 sg. 
(Diz, G. p. 329). 

(26) V. § 639 nota 5. 

(27) § 18 I. de Ug, 2. 20. < Si grex Ugaius fuerit posteaque ad unam &vem 
pervenerit, quod superfuerit vindieari potest. Grege autem Ugato etiam easaves, 
quae post testamentum factum gregi adiciuntur, Ugato cedere Julianus ait: esse 
enim gregis unum corpus ex distantibus capitihus, sicut aedium unum c&rpus 
est ex cokaerentibus Uipidibus.., ». L. 21. 22 D. de Ug, 1% 1. 28 D. quando dies 
36. 2, cfr. 1. 10 § 8 1. 1 1 1. 31 D. quib, mod, ususfr. 7. 4 ; 1. 91 § 2 D. de Ug, IH* ; 
1. 7 pr. D. de auro 34. 2. 
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B. Legato di cose genericamente designate. 

§ 655. 

1. Legato dì cose d'una certa specie esìstenti nell'asse 
ereditario. Questo caso si connette direttamente a quello 
del legato d'una universalità di cose (§ 654 num. 5) ; la 
differenza è soltanto, che in questo caso le cose legate non 
costituiscono unità concettuale. La proprietà trapassa 
anche in questo caso direttamente al legatario \ Quali cose 
appartengano alla indicata specie è questione d'interpre- 
tazione; le regole che a questo riguardo si presentano 
nelle fonti possono oggidì applicarsi solamente in quanto 
la lingua tedesca possieda espressioni perfettamente corri- 
spondenti a quelle latine*. Se il legato non si riferisce a 
tutte le cose della specie indicata, ma ad un limitato 
numero delle stesse, la scelta compete al legatario ^ in 
modo però che egli non può scegliere l'ottima *. 



(1) Secondo la redola del § 646. S 655. 

(2) Dig. 33. 6 de tritieo vino vel oleo legato. 33. 7 de instrueto vel instrumento 
legato. 33. 9 de penu legata. 33. 10 de suppeUeetile legata. 34. 2 de auro argento 
mundo omamentis unguentis veste vel vestimentis et statuis ìegatie. L. 79 § 1 D. de 
Ug. UIo (« mobilia >); 1. 65 § 4 — 1. 66 1. 81 § 2-5 eod. (Legato di animali); 1. 81 
§ i eod. (« muUeres »). Legato del danaro esistente o del danaro esistente in 
una determinata cassa: 1. 30 § 6 1. 34 § 4 1. 51 1. 108 % 10 D. de leg. V, 1. 1 
% 1 h, de daU prael. 33. 4. Gfr. Rosshirt II p. 47-81. 113-119, Arndts 
p. 206 sg. Senff., ArcK II. 360 (e patrimonio mobiliare >). 

(3) Appunto perchè gli è data la proprietà. § 22 L de leg. 2. 20. « Si genera- 
liter eervus vel ree alia legetur, eleetio legatarii est, nisi aliud testator dixerit ». 
L. 108 i^D.de leg. 1% 1. 71 pr. eod., 1. 2 § 1 1. 12 D. <2<; op. leg. 33. 5, cfr. 1. 20 
I. 34 § 14 1). de leg. V* 1. 19. 23 D. de leg. ÌV*. Diversamente era nel diritto clas- 
sico nel caso del legato per damnationem e del fedecommesso, secondo la regola 
▼jgenie per le obbligazioni (II § 255 nota 19. § 254 nota 2). Ulp. XXIV, 14, arg. 
L 109 SìB.de leg. !<>; cfr. 1. 32 § 1 1. 47 § 3 D. de 2tf^.I%l. 43§ 3 D. de leg.ìV, 
1. 29 § 1 D. {ftf leg. III*. Anche pel diritto odierno resta riservata la interpreta- 
zione di volontà. Arndts, Diz. O., VI p. 342. Tratt. § 579 noi. 2, Vangerow 
Il § 549 osserv. 1, Brinz U ediz. p. 894 sg. 2* ediz. Ili p. 319. Seuff.» Arch. 
XVII. 73. A s e o 1 i, Bullett. dell'Istituto di dir. rom. I p. 83 (S e h n e i d e r, Riv, 
ent. trim. XXXII p. 258). 
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2. Legato di cose genericamente designate, senza limi- 
tazione alle cose di questa specie che si trovano nell'asse 
ereditario^. Il caso principale è quello del legato d'una 
somma di danaro^. A questo si connette il caso del legato 
d'altre cose fungibili. Se sono in questa maniera legate 
cose non fungibili \ nasce la questione, se il legato non 
sia invalido per difetto di determinatezza^. Tale questione 
si impone ancora più quando sono state legate bensì cose 



(4) L. 37 pr. D. de leg, I*. Similmente Tonerato, se gli è data la scelta, non 
può scegliere la peggiore, 1. 110 D. de leg, V Seuff., Arch, XVII. 73. 

(5) Senza limitazione ; la limitazione non è insita in ogni designazione. L. 96 
pr. D. de leg. I*. « Quidam testamento vel eodieillie ila legavit 'aureos quadringentos 
Pamphilae dar* volo ita ut infra scriptum est: ab Julia aetore aureos tot et 
in castris quos habeo, tot et in numeralo quos habeo tot\ Post multos annos 
eadem voluntate manente decessiti eum omnes summae in alias usus translatae 
essent; quaero, an debeatur fideieommissum. Respondi: verasimUius est patrem- 
familias demonstrare potius heredibus voluisse, unde aureos quadringentos sine 
ineommodo rei familiaris eontrahere possint, quam condicionem fideieommisso 
inieeisse, quod initio pure datum esset, et ideo quadringenti Pamphilae debe- 
buntur ». V. d*altra parte 1. 108 § 10 0. de leg. 1% 1. 1 § 7 D. d« doU prael. 
33. 4i,Ì.SiiD,deleg, IK Windscheid, Presupposizione p. 135. 0. Muller, 
De falsa demonstratione Comm, I p. 14 sqq. (Programma accad. 1861). 

(6) Legato d*una somma di danaro in carte-valori: Arndts p. 320 sg. 
Seuff., ArOi, III. 351, XIX. 172; XI. 62, XVII. 73. Ripetizione del legato d*una 
Fomma di danaro: 1. 34 § 3. 4 D. de leg. I», 1. 12 D. de prob, 22. 8, cfr. I. 34 
§ 5. 6 D. de Ug. K Arndts p. 212 sg. 

(7) G. d. legatum generis. 

(8) È anzitutto da por mente, se il legato non possa applicarsi alle cose di 
questa specie esistenti nelVasse ereditario, se ciò non è ammissìbile, « magis 
derisorium est quam utile legatum >. Cosi decide la 1. 71 pr. D. de leg, I* pel caso, 
in cui è stata legata una casa (domus) ; ▼. inoltre 1. 69 § 4 D. <Ì0 i. D. 23. 3 
(« fundus »). Ma non si può dire che il legatum generis sia invalido in tutti i 
casi. « Se p. es. ad un ufficiale venne legato un cavallo da sella buono pel ser- 
vizio, ad un vetturino un paio di buoni cavalli da tiro, ad un contadino un paio 
di buoni bovi da tiro o di vacche da latte, un aratro nuovo od un carro da 
derrate ed altre cose simili, chi vorrebbe svincolare Terede da ogni obbliga- 
2Ìone ? ed in base a qual motivo ragionevole ? E così, se ad alcuno fosse legata 
una conveniente casa d*abitazione in una determinata parte della città, come 
è conforme alla sua condizione e al suo bisogno, difficilmente e con ragione, si 
potrà decidere il giudice a trattare questo legato come inefficace >. Arndts, 
Diz. G. VI p. 334. V. pure § 633 noU 15 b. Cfr. pure Vangerow § 549 osserv. 
in pr. Brinz 1* ediz. p. 872 sg. 
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fungibili, ma senza indicazione della quantità; in questo 
caso si potrà decidere per la validità solamente nel con- 
corso di circostanze affatto particolari®. In tutti i casi, in 
quanto pur essendo valido il legato resta ancora una 
qualche indeterminatezza, questa torna a vantaggio del- 
l'onerato ; è a lui, non al legatario, che spetta la decisione *^ 

C. Legato di diritti reali limitanti la proprietà. 

§656. 

1. Costituzione d'un tale diritto mediante legato \ Il 
disponente può legarlo sulla cosa sua; allora il legatario 



(9) Anche qui però bisogna por mente se il legato non possa riferirsi alle cose 
di questa specie esistenti nelFeredità. L. 7 pr. D. de tritieo 33. 6. < Quidam 
heredem damnaverat dare uxori suae pinum oleum frumentum acetum meUa 
saUamenta, Trebatius aiebat, ex singxdis rebus non amplius deberi, quam 
quantum heres mulieri dare voluisaet,,, Ofilius Caseelliua Tubero omne, quantum 
paterfamilias reliquissety legatum putant, Labeo id probaty idque verum est >. 
Questa interpretazione, data la mancanza d'articoli nella lingua latina, era più 
facile pei Romani che per noi; ma che essa per noi sia impossibile, è affermar 
troppo. Unger §70 not. 1, Arndts p. 205 sg. Dernburg III § 110 nota 16. 
Di diT. op. Vangerow § 550 Nr. 3, Brinz !• ediz. p. 898. 2* ediz. IH p. 317. 

(10) Perchè il legatario qui ha soltanto un diritto di credito. L. 3 pr. 1. 4 
D. de tritieo 33. 6, 1. 75 (cfr. 1. 50 § 3) D. deleg, HI''. L. 3 pr. cit. « Sicuivinum 
sit legatum eentum amphorarum, cum nullum vinum reliquisset, vinum heredem 
emturum et praestaturum, non aeetum, quod vini numero fuit >. S euf f., Arch., 
IX. 320. 

(1) Dig. 33. 2 de usu et usufruetu et reditu et habitatione et operis per legatum % 656. 
fideieotnmissum datis. Dig. 33. 3 de servitute legata, § 4 I. <^^ serv. 2. 3, § 1 I. de 
usufr. 2. 4. Enfiteusi e superfìcie: I § 221 nota 4. § 223 nota 12. Diritto di 
pegno: 1. 1 C. edmm. de leg. 6. 43 (— « cum.„ hoc iure nostro inerebuit, licere 
testatori hypothecam rerum suarum in testamento quibus voluerit dare >), 1. 26 
D. de pign. act, 13. 7» 1. 9 D. de ann. 33. 1, 1. 12 D. de nlim, 34. 1. 1 due passi 
menzionati in ultimo trattano della costituzione d'un diritto di pegno per via di 
fedecommesso (« voluit »). Una particolare opinione sulla evoluzione storica 
della costituzione del diritto dì pegno per via di legato in Dernburg* D. di 
pegno I p. 281 sg.; in contrario v. Scheurl, Riv. crit. trim. Il p. 454 sg. 
Cfr. in genere Rosshirt II p. 168 sg., Arndts, Diz. G. VI p. 334 sg. 
[Lammfromm sulla 1. 1 D. 33. 2 (legato di un usufrutto sopra servitù pre- 
diali) Areh. per la prat. civ, LXXXVII p. 142 sg. (1897).] 
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lo acquista direttamente per il fatto che sì è adita la 
eredità ^ Egli può anche legarlo sopra una cosa altrui; 
allora l'onerato è obbligato a procacciarlo al legatario, 
presupposto che il disponente abbia conosciuta la perti- 
nenza della cosa ad altri o che la cosa sia dell'onerato ^ 
La particolarità, che vige per il legato d'una servitù per- 
sonale relativamente alla devoluzione, si è già osservata 
al § 642 nota 12; qui è da aggiungere^ che se una servitù 
personale è legata a periodi interrotti, ciò non si considera 
come unico legato, ma come una pluralità di legati*. Un 
diritto sulla cosa altrui può costituirsi mediante legato 
anche in guisa che la cosa venga legata con riserva del 
dirìtto\ o che all'uno si leghi la cosa, all'altro il diritto^. 



(2) Gfr. § 646. — Però colui, al quale sodo state legate in nsafrvtto ooee 
foDgibili, diventa proprietarìo solamente mediante la tradizione fattagliene dal- 
Fonerato. L. 1 D, de u$ufr, ear. rer. 7, 5, 1. 9 § 4 D. ad exh. 10. 4, 1. 1 § 17 
D. ii< %. 36. 3. BQrkel, Contribuii aUa teoria déWuoufruito p. ÌS6 sg. [Distin- 
zione fra il legato di nsuArntto ed il legato di rendita: Trìb. deU*Imp. 8ent. 
XXXVU p. 16S 8g.] 

(3) Gfr. §654 Num. 2.3. 

(4) Come il legato di rendita (§ 660 nota 3). L. 1 pr. D. quando die$ u$usfr. 
7. 3. « Quamquam ususfruetus ex fruendo eoneistat, id e$t facto aliquo eiu9 qui 
fruitur et utitur, tamen semel eedit dies; aìiter atque ii ouinel m mensee vel in 
dies vel in annos singulos quid legetur; tune enimper die$ einguUos vel menses 
vel annos dies legaH eedit, Vnde quaeri potest, si ususfruetus cui per dies singulos 
legetur vel in annos singulos^ an semel eedat. Et puto, non eedere simul, $ed 
per tempora adieeta, ut plura legata sint, et ita libro quarto digestorum MareeUms 
probat in eo, cui altemis diebus ususfruetus legatus ^^ >. L. 1 § 3 1. 2 § 1 1. 28 
D. quib, mod. ususfr. amU. 7. 4, 1. 11. 13 D. de usu et usufr. 33. 2. Gfr. I § 216 
nota 11 in f., Ili § 645 note 2. 4. 

(5) % 1 Lde usufr. 2. 4, 1. 6 pr. D. eod. 7. 1, 1. 66 § 7 D. de leg. H*. 1. 4 D. <2« 
usu et usufr, 33. 2, 1. 14 G. de usufr. 3. 33. Il modo con cui la cosa procede giu- 
ridicamente ò da concepire più precisamente cosi, che il proprietario in unico 
atto conferisce la proprietà della cosa ed onera la cosa stessa. Gfr. I § 212 
nota 12. 

(6) Anche in questo caso il disponente costituisce col legato qualche cosa, che 
fino allora non esisteva ; egli non lega già una parte stralciata della proprietà. 
V. la precedente nota. — Nelle fonti si trova deciso, che se ad uno venga legata 
la cosa, airaltro Tusufrutto, Tusufrutto diventi comune ad entrambi (1. 3 § 2 
1. 9 D. de usufr. aeer. 7. 2, ì, 6 D. de usufr. ear. rer. 7. 5, 1. 19 1. 26 § 1 D. de 
usu et usufr. 33 2), e Modestino (1. 19 cit.) vuol tener ferma questa deci- 
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2. Legato d'un diritto sussistente sopra cosa altrui. Il 
testatore può in questa maniera legare il suo proprio 
diritto o un diritto altrui; nel primo caso il diritto legato, 
coU'adizione dell'eredità trapassa immediatamente al lega- 
tario"', nel secondo caso il legatario riceve un diritto dì 
credito a che gli si procacci il diritto legato, presupposto 
che il testatore sapesse di non essere egli il titolare del 
diritto, o che titolare del diritto sia l'onerato^. Se è trasmis- 
sibile soltanto l'esercizio del diritto legato, può richie- 
dersi che sia procacciato almeno questo^. 

3. Mediante il legato d'un diritto su cosa altrui al pro- 
prietario della cosa stessa, egli, se il diritto legato è un 
diritto del disponente, ottiene la immediata liberazione, 
altrimenti un diritto di credito alla liberazione *^ 



sione anche nel caso, in cui risulti una contraria volontà del disponente < Si 
olii fundum, ahi usumfructum eiusdem funài testator legaverit, si eo proposito 
feeit (1. fuit), ut alter nudam proprittatem haberet, errore labitur; nam detracto 
U9ufructu proprietatem eum legare oportet eo modo * Titio fundum detracto usu- 
fruetu do Ugo \veV Seio eiusdem fundi usumfructum heres dato* : qtiod nisi fecerit, 
ususfructus inter eos communicabitur, quod interdum plus valet scriptura, quam 
peraetum (1. quod actum) sit >. M o d es t i n o era quindi d'opinione, che la suin- 
dicata dichiarazione di legato non possa riguardarsi come espressione della 
effettiva volontà di legato. Ma ora poichò ciò in ogni caso pel nostro concetto 
lingnistico è manifestamente inesatto, io non saprei, che cosa oggidì potrebbe 
trattenerci dal dar vigore all'effettiva volontà del disponente. Ma nel dubbio 
dovrà certo ritenersi, che il testatore col legato dell'usufrutto abbia voluto 
limitare il legato della cosa. Gfr. Francke, Observationes de iure legatorum 
fideicommissorum spee, I cap. 1 (1832), Brinz 1* edii. p. 901, Unger § 71 
nota 5, À r n d 1 8 XLVIII p. 182 »g., K o h 1 e r , Ann. per la dogm, XVI p. 105 sg. ; 
di div. op. Schneider, Diritto d'' accrescimento p. 996 sg., Vangerow§ 554 
oseerv. 1 Num. 3. 

(7) L. 71 § 6 D. de leg. !•, 1. 1 § 7 D. rfé? superfic. 43. 18. 

(8) Gfr. § 646. 654 Num. 2. 3. 

(9) Gfr. I § 205. 

(10) L. 71 § 5 1. 86 § 4 D. <2« leg. I», 1. 1 § 1 D. de; lib. leg, 34. 3. 
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D. Legato di obbligazioni. 

§657, 

1. Costituzione d'un credito mediante legato. Di questo 
caso non occorre qui dire nulla di particolare \ 

2. Legato d'un credito già esistente*. Se esso è proprio 
del testatore, coU'adìzione dell'eredità trapassa diretta- 
mente al legatario^; per il caso del legato d'un credito 
altrui vige lo stesso the per il legato di cose altrui e di 
altrui diritti reali. Se il credito legato non sussiste, il lega- 
tario non riceve nulla, e nel dubbio neppure quando come 
oggetto del legato non è stato indicato il credito, ma la 
cosa dovuta*. Se il credito viene soddisfatto in vita del 



%^^' (1) Gfr. § 647. 648. Rosshirt n p. 220 sg. 

(2) G. d. legaium nomini 8, nomen Ugatum, Haubold, De legato nominis 
(opusc, academiea I p. 497 sqq.). Rosshìrtllp. 228 sg., A r n d t s , Di». G. VI 
p. 336 9g., 6. Erùger, I principi del d, rom, sui legati di erediti e debiti [die 
Gruodsàtze des rOm. R. uber Verroftchtnìsse Yon Fordeningen und Schnldeo]. 
Dissert. inaug. dì Greìfsw. 1883. Senff., Arch. XV. 145. 

(3) Secondo il diritto della cessione, cfr. II § 330. Aetio mandata: % i\ L de 
leg. 2. 20, 1. 44 § 6 1. 75 § 2 i. f. 1. 105 D. de leg. I*, 1. 10 D. de lib. ìeg. 34. 3. 
Aetio utilis: 1. 18 G. de leg, 6. 37. 

(4) L. 75 § 1. 2 d« leg. I», l ^ D. de lib. Ug. 34. 3. In questi passi il legato 
d*un oggetto indicato come domto è senz'altro dichiarato caduco quando il 
credito non sussiste. Ma si dovrà concedere la possibilità, che il testatore col- 
raggiungere alla cosa la qualifica dovuta « demonstrare potine heredibue voluit 
unde centum eine ineommodo rei famUiariè eontrahere poeeint, quam condieionem 
legato inicere > (cfr. 1. 96 pr. D. de leg, I*). La lingua tedesca offre in proposilo 
neirarticolo un sussidio airinterpretazipne che mancava alla latina. Se è legata 
una quantità apponendovi Tarticolo (« t cento, che Tizio mi deve), non può 
sicuramente sorgere alcun dubbio su che il testatore, pel caso che la quantità 
non fosse dovuta, non ha voluto legar nulla. Gfr. Windscheid, Presupposi- 
zione p. 132 sg., Brinz 1* ediz. p. 903 sg. 2^ ediz. Ili p. 327, Vangerow 
§ 555 osserv. Nr. 1, 0. MO ller , D^ falsa demonstratione institutioni vel legato 
adieeta Comm. II (Programma accad. 1865) p. 15 sqq. 27 sqq. 30. — Se Toggetlo 
legato è dovuto soltanto alternativamente, allora nel caso normale, in cui il 
debitore ha la scelta, dipende dalParbitrio dello stesso, che il legatario abbia o 
no a ricevere qualche cosa ^ < ex eventu sólutionis legatum vaUt ». L. 50 § 1 
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testatore, il legatario riceve quello che per tal via è perve- 
nuto al disponente ^ a meno che, secondo le circostanze, 
non sia da ammettere un mutamento di volontà del testa- 
tore^; del resto colla estinzione del credito anche il legato 
perde la sua sussistenza''. 

3. Legato d'un credito già esistente fatto al debitore 
stesso, legato di liberazione di debito ^. Il legatario ottiene 
la liberazione od un diritto di credito alla liberazione, a 
seconda che egli è debitore del testatore o d'un terzo®; 



D. de leg. Il*, I. 75 § 4 D. de Ug, V cfr. § 3 eod. Pel caso, in cui uno degli oggetti 
alternativamente dovuti è legato ad uno, Taltro ad un altro, sorge la possibilità 
di un doppio ordine di considerazioni. Si può da una parte dire, che il testatore 
abbia voluto far dipendere dairevento, quale dei due legatari riceva effettiva- 
mente qualche cosa ; così 1. 50 § 1 D. de leg. II*. Ma se si pondera dall'altra 
parte, che il testatore sapeva, che il credito somministrerebbe soltanto uno dei 
due menzionati oggetti, si giunge al risultato, che egli abbia voluto legare pura- 
mente e semplicemente quello dei due che non sarebbe stato per tal modo som- 
ministrato ; così la 1. 76 D. de leg. I®. La stessa decisione si trova per Tobbliga- 
zione correale, 1. 82 § 5 D. de leg. I*, 1. 13 pr. D. de leg. ^^ Cfr. Arndts, 
Diz. G., VI p. 337, Pitting, La natura delle obbligazioni correali, p. 158 sg. 
183 sg., Kruger op. cit. p. 9 sg. 

(5) Certamente quando come oggetto del legato non ò stato indicato il ere- 
4Jito come tale, ma Toggetto del credito ; da ciò, che il testatore non ha voluto 
legare questo oggetto, se egli non ha da esigerlo, non segue, che egli non abbia 
Toluto legarlo neppure nel caso, in cui egli non lo ha più come ancora da 
esigere. Ma anche se come oggetto del legato si è indicato il credito come tale, 
deve nel dubbio ritenersi lo stesso; la volontà del legato nel dubbio non mira 
al credito in questa sua esistenza giuridica, ma al credito come parte di patri- 
monio nel suo atteggiamento attuale e futuro. V. le citazioni nella seguente nota. 
Seuf f., Areh. XLVII. 124. [Contro l'opinione qui sostenuta.] 

(6) L. 11 § 13 1. 64 D. de leg. IIP. Cfr. Brinz 1» ediz. p. 904. 905, 2* ediz. 
Ili p. 328. 329, Unger § 72 not. 2, KrOger op. cit. p. 16 sg. 

(7) § 21 I. de leg. 2. 20, 1. 75 § 2 1. 82 § 5 D. de leg. I», 1. 21 pr. § 1 D. de? 
m. leg. 34. 3. [Se uff., Arch. XLVII. 124.] 

(8) Legatum liberationis, liberatio legata. Dig. 34. 3 de liberatione legata, 
Rosshirt II p. 276 sg., Arndts, Diz. G., VI, p. 338 sg. 

(9) Deli*ultimo caso trattano 1. 8 pr. 1. 11 I. 24 D. h. t.; sul primo v. p. es. § 13 
1. de leg. 2. 20, 1. 3 § 3 1. 7 § 1 I. 22. 25 D. h. t., 1. 17 C. de fideieomm. 6. 42. Se 
questi passi rimandano anche il debitore del testatore istesso ad una liberazione 
di debito da conseguirsi dall'erede, ciò ha la sua ragione in parte nell'espres- 
sione indiretta della volontà di rimessione (legato per damnationem, fedecom- 
messo), in parte nella forma manchevole di quella diretta. La prima ragione 
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l'ana e l'altra cosa naturalmente soltanto nei limiti nei 
quali il testatore gliela ha voluta elargire ^^. Se egli non è 
debitore di nulla, nulla riceve, e nel dubbio neppure 
quando come oggetto del legato non è stato indicato il 
debito, ma la cosa dovuta^^ Coirestinzione del debito in 
vita del testatore vien maio il legato**"***. 



non sassisto più già pel diritto Giustinianeo, la seeonda pel diritto odierno. 
Gfr. Unger U § Idi nota SO. Del resto ciò che i pasii menàonati dicono 
della ragione alla liberazione dal debito (aceeptUaUo), è anche oggidì applicabile 
nel senso, che il debitore può esigere dalFerede una dichiarazione formale del- 
Tavvenuta liberazione, come pure la restituzione del documento di debito e la 
cancellazione nel registro fondiario. Poiché il diritto di credito si accompagna 
all'immediato effetto del legato qui, come in ogni altro caso (§ 647). [Sulla 
1. 25 D. 34. 3 Y. la dissertazione inaugurale (di Erlangen) di Dreifuss 1892. 
V. ancora Trib. dell'Imp. Seni. XLII p. 133 sg.] 

(10) La volontà del testatore può in ipotesi mirare all'estinzione non del- 
l'intiera obbligazione, ma soltanto d'una parte di essa, 1. 7 pr. D. h. t,, § 13 
I. de Ug, 2. 20. Essa può in ipotesi tendere non alla completa estinzione della 
obbligazione, ma soltanto ad affievoUrla per un Terso o per l'altro ; in questo 
caso il debitore, anche secondo il diritto odierno, è tutelato contro il credito 
dell'erede per via di eccezione. L. 20 pr. D. A. <., 1. 2 pr. 1. 3 § 3 1. 10 eod,, 1. 8 
§ 1. 2 eod, 

(11) L. 75 § 2 init, D. de legat. P (< deettn quae mihi Titiue dehet lego >), 1. 25 
D. h, U Invero l'ultima legge fa difficoltà, ma il risultato della stessa, in ispecie 
anche secondo il ragguaglio, che i Basilici danno del suo contenuto, non può 
esser dubbio. Di fronte all'indicata difficoltà attualmente di solito si rimedia 
coirapposizione d'un segno interrogativo dopo le parole < 9ed poterti hoc dici,,, 
damnas esto non petere », y. in ispecie Arndts nella sua dissertazione inau- 
gurale: ad legem 25 D. de liberatione legata, Berol. 1825. U Mommsen nella 
sua edizione emenda: quod si nihil debeat, inutile leoatum est, csbte poterti hoc 
dici, si ita legavit eett,, in quanto egli ritiene che le parole < poterti dici,,, posse 
sed » siano una ripetizione interpolata del seguito (« eHant illud temptari potest 
eeU, »)• Gfr. Rosshirt li p. 294 sg., Arndts, Diz. Q„ VI p. 339, Van- 
gerow II § 555 osserv. Nr. 2, O. Moller (nota 4) pr. 12 sqq. — Ma anche in 
questo caso è da concedere la possibilità, che il testatore abbia aggiunto l'ac- 
cenno alla qualità di dovuta della cosa, soltanto demcnstrationis eausa. 
Gfr. nota 4 e le citazioni ivi fatte. 

(12) L. 7 § 4 1. 21 pr. § 1 D, h. t. Nella riscossione del credito per parte del 
testatore in questo caso sta una revoca del legato. Gfr. Unger § 72 nota 6. 

(12 a) Sulla disposizione d'ultima volontà, che un debito sussistente debba 
trapassare ad un altro debitore, v. § 338 nota 10. 
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Legato di debito. 

§ 658. 

Dal^ legato di credito e dal legato di liberazione da 
debito si deve distinguere il legato di debito, cioè il legato 
al creditore di ciò, di cui alcuno è debitore ^ Il legato di 
debito non è in nessun caso il legato d'una obbligazione, 
ma sempre il legato dell'oggetto dovuto *"*. Quindi esso 
torna a profitto del legatario solamente in quanto gli dà 
qualche cosa, che il credito non gH concede*. Se egli non 



(1) G. d. Ugatum debiti, debitum Ugatum, Rosshirt II p. 300 sg. Arndts, §e 
Diz. O, VI p. 337 sg. Lo ST., Uivizta giudiziaria auHr. 1858 Nr. 10- H {SeriUi 
riuniti di diritto civile II p. 539 sg.). Hartmann, Sul concetto e la natura dei 
legati nel d, ram. (1872) p. 13 sg. Krdger (§ 657 nota 1) p. 38 sg. Jherìng, 
Ann. per la dogm. XXIV p. 165-174 (1886). Hartmann, Areh, per la prat, eiv, 
LXX p. 169 sg. (1886). [Hanqnet, il legatum debiti. Dissertai, inaugurale di 
Berlino 1889. G en t n e r, Du legs de la dot et en general de la ehose due, Thèse 
de Paris 1893.] 

(1 a) Di diT. op. Brinz 2* ediz. Ili 9 415 nota 57. 

(S) L. 11. 13. U. 25. 28 § 13 D. de Uh, leg, 34. 3, 1. 28. 29 D. de Ug, I* 1. 82 
pr. D. de leg, IP, 1. 1 § 10 I. 57 1. 81 § 1 D. ad leg. Fale, 35. 2, § 14 I. de leg. 2. 
20. — Il legato di debito, qualora non procuri un vantaggio al creditore è inva- 
lido? Nei citati passi esso è dichiarato inutile, ma si dice anche, che esso è 
nullum, che non constai, per modo che anche quellVnu^tZ^ deve senza dubbio 
intendersi nel senso di invalidità. Però io non ritengo inammissibile lo inten- 
dere queste pronuncie delle fonti in modo che in una disposizione, la quale 
prescrive il soddisfacimento di un creditore, senza dargli qualche cosa, che non 
abbia già come creditore, nel dubbio non possa punto rinvenirsi la volontà di 
lasciare un legato. Se quindi la volontà di lasciare un legato è altrimenti accer- 
tata, il creditore ha su quanto gli compete come creditore una seconda ragione 
derivante dal legato. Di div. op. Hartmann loc. cit., quali6cando come una 
offesa alla essenza, come un abuso della disposizione d*ultima volontà, lo usarla 
pel conseguimento di scopi, che già con altri mezzi d'azione sono altrettanto 
assicurati. Mi pare che ciò vada troppo oltre, e che in ogni caso non corrisponda 
allo spirito del diritto Giustinianeo, il quale dichiara valido anche il legatum 
poenae nomine relictum (§ 633 nota 23). Di div. op. anche KrQger p. 45, 
Jh ering loc. cit. ed Hartmann, Arch, p. 176 sg. (H. attualmente insegna 
a questo punto, che la invalidità del legato di debito, che non dà al creditore 
alcun vantaggio, non vige più < per la nostra vita giurìdica pratica ». Abrogata 
per dirìtto consuetudinario?) 

WiHDSCHFiD — Voi. ITI, Parte 1*. 27 
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ha da esigere nuUa^ bisogna distinguere, se gli è stato 
legato il debito (la cosa dovuta) puramente e semplice- 
mente, o con indicazione sufficientemente esatta della cosa 
dovuta; nel primo caso egli nulla riceve, nel secondo, 
riceve l'oggetto indicato, ad onta che egli non abbia da 
esigerlo^. 

Qna specie particolare del legato di debito è il legato 
della dote a colui che ha da esigerla^. Se in questo caso 
non è dovuta una dote, il legatario non riceve nulla, non 
solamente quando gli è stato legato in generale il debito, 
ma anche quando gli è stata, senza più precisa determina- 



(3) L.7b%ÌD,de Ug. l^ 1. 88 § 10 D. <ie Ug. IP, 1. 25 i. f. 1. 38, § U D. de 
lib. Ug, 34. 3, 1. 2 G. de falsa eau$a 6. 44; § 15 I. de Ug. 2. 20 1. 1 § 8 1. 6 D. <f« 
dateprael 33. 4, 1. 40 § 4 D. <2« eond, 35. 1, 1. 3. 5 G. de falsa causa 6. 44. L*ag 
giunta della qualità di cosa dovuta, è detto nei testi, è soltanto demonstraiio, 
Giosi deve più precisamente concepire cosi: se il legato ha sussistenza nel 
caso, in cui il credito è affievolito, p. es. da condizione, termine, eccezione (v. i 
passi della nota precedente), esso deve averla anche quando il credito non 
esiste punto. Oppure : poiché l'onorato, se è creditore, riceve senz*altro ciò che 
gli è legato, è da considerare come volontà del testatore, che egli debba rice- 
verlo anche quando non è creditore. Ovvia è invero Tidea, che il legato venga 
tenuto saldo in base al riconoscimento di debito che vi si contiene, e questa 
idea viene effettivamente sostenuta da Bàhr, Riconoscimento p. 103. 104. 202 
(112. 220), similmente da Arndts iì%\V sxiìcoìo ^eWsiRivitia giudiziaria austr. 
Ma io per questo concetto non trovo nelle fonti alcun punto d'appoggio. Delle 
leggi, alle quali Bàhr fa richiamo, 1. 1 § 5 1. 11. 16 D. de dote prael 33. 4, la 
seconda si riferisce ad un Ugatum liberationis, sulle due altre v. nota 5. La con- 
seguenza di questo concetto (da Bàhr ed Arndts [p. 548] anche effettiva- 
mente tratta) sarebbe, che il legato non abbia consistenza, se resistenza del 
debito è stata dal testatore erroneamente ritenuta. Contro Bàhr anche 
Krager p. 49, Hartmann, Areh» p. 199 sg. (il quale a torto mi indica 
come concordante con Bàhr). 

(4) Dig. 33. 4 de dote praelegata, Bechmann, Il diritto dotale romano 
p. 417 sg. Gzyhlarz, Ildiritto dotaU romano p. 465 sg. Hartmann op. cit. 
p. 21 sg. Kruger p. 51 sg. Jhering p. 171 sg. Il vantaggio, che il legato 
di dote attribuisce di fronte al credito dotale secondo il diritto Giustinianeo, 
consiste semplicemente nella eliminazione del termine legale di restituzione, 
1. 1 § 2 D. A. t. La 1. 5 D. h, /. è in ogni caso priva di importanza secondo 
il diritto Giustinianeo; nel resto cfr. anche Bechmann p. 353, Gzyhlarz 
p. 466 sg., Krager p. 55 sg. [Gentner (nota 1), GTÌyKZ,étude sur U Ugs 
de dot. Thèse de Paris 1894.] 
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zione, legata la dote^; mentre invece egli riceve la cosa 
legata come dote con indicazione sufficientemente esatta, 
sebbene egli come dote non abbia da esigerla^. 

E. Legato di universalità giuridica. 

§659. 

Nel caso del legato d'una universalità giuridica, cioè di 
una pluralità di diritti e d'obbligazioni concepita come 
unità, la questione decisiva è, se mediante questo legato 
sia costituita una successione universale o semplicemente 
particolare, cioè, se l'unità come tale trapassi al lega- 
tario, o se egli riceva i singoli diritti come se gli fossero 
stati legati quali singoli, coll'obbligo della assunzione delle 
obbligazioni appartenenti alla universalità giuridica. Il 
diritto romano originariamente ha decisa questa questione 
semplicemente nel senso della successione particolare, ma 
nel corso del tempo per un caso, sicuramente il più im- 
portante fra tutti quelli che appartengono a questo novero, 
cioè per il legato dell'eredità stessa, ha fatta una eccezione 
a favore della successione universale. Ma con ciò questo 
caso ha assunta una natura cosi pecutiare, che apparisce 
congruo separarlo dai rimanenti casi di legato anche nel- 
l'ordine esteriore dell'esposizione. Il legato che ha per 
oggetto una universalità giuridica diversa dall'eredità 
lasciata dal testatore, anche secondo il diritto giustinianeo 
e secondo il diritto odierno dà luogo semplicemente ad una 
successione particolare*; secondo il diritto odierno non 



(5) L. 15 § 3 D. de leg, praest, 37. 5, 1. 1 pr. § 5. 6. 7 1. 16 D. h. t, § 15 I. de 
Ug. 2. 20. 

(6) L. 1 § 8 1. 6 D. A. L, 1. 40 § 4 D. (/« eond, 35. 1, 1. 3. 5 G. de falsa causa 
6. 44, § 15 I. de leg. 2. 20. 

(1) Cosi specialmente il legato d'un peculio (D. 33. 8 de peculio legato), caso, §659. 
che presso i Romani era di grande valore pratico, mentre oggidì ne è quasi 
interamente privo (cfr. II § 484 nota 4). V. su questo caso Man dry, Diritto 
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vige neppure più Teccezione dal diritto romano ammessa 
per i testamenti militari '. 

Se viene legato^ un usufrutto sopra una universalità 
giuridica, e specialmente sulla eredità, il legatario riceve 
l'usufrutto soltanto sul patrimonio netto ^. Se l'usufrutto è 
legato sopra una parte del patrimonio, l'erede può a sua 
scelta anche concedere l'usufrutto sopra una somma di 
danaro corrispondente al valore di questa parte ^. 

F. Legato di rendita e d^alimenii. 

§660. 

1. Legato di rendita ^ legato d'una prestazione ricor- 
rente a periodi; questa ha per contenuto il più spesso, ma 
non di necessità, la dazione di danaro'. La peculiarità del 



patrimoniale della famiglia II p. 181-196, Leist, Cont, del OlUek serie dei 
libri 37 e 38 IV p. 573 sg. Legato d*un*azienda commerciale: I. 77 § 16 
D. de leg, II*. Legato d*una eredità altrui pervenuta all'erede: L 18 [17] § 1 
1. 28 [27] § 9. 10 D. ad SC. Treb, 36. 1. Gfr. § 663 nota 5. 

(2) L. 17 [16] § 6 D. ad 8C, Treb, 36. 1. Legge miliUre delFimpero 2 Maggio 
1874 § U (cfr. § 637 nota 4 a). 

(3) Cfr. Barkel, Contributi alla teona delVueufriOto (Beitrftge zur Lehre 
Tom Niessbraueh) p. 85 sg., Hanansek, La teoria deWusufrutto improprio 
(die Lehre vom nneigentlichen Niessbranch) p. 2 sg., Eohler, Ann. per la 
dogm. XXIV p. 238 sg. 

(4) L. 43 D. de usu et usufr. 33. 2, 1. 69 D. ad leg. Fale. 35. 2. Salla scelta 
delle cose da impiegare per la estinzione del debito cfr. le buone osservazioni 
di Burkel p. 116 sg. Anche ciò che il disponente doveva airerede stesse, 
può da costui detrarsi: Seuff., Arch. XV. 18, cfr. II IS 352 nota 4. 

(5) L. 32 § 8 D. de usu et usufr. 33. 2, cfr. 1. 26 § 2 D. de leg. V. Contro 
restensione di questa massima al caso, in cui l'usufrutto è legato sull'intiera 
eredità (così p. es. Brinz 1* ediz. p. 902. 2^ ediz. Ili p. 324), v. Bflrkel 
p. 96 sg., Hanausek p. 4, e cfr. 1. 34 § 2 D. de ueufr. 7. 1, 1.37 D. de U8u et 
usufr. 33. 2. 

§660. (1) Dig. 33. 1 de annuis legatiè et fideicommissis. — Rosshirt II p. 98 sg. 
A r n d ts , D«>. G. VI p. 390 sg. M a y e r , La teoria dei legati e fedecomme$3i § 41. 
Cfr. pure Laske nel Magazz. di Bòdiker per il d. tedesco delVattualità V 
p. 117 sg., Mitteis, L'individualizzazione della obbligazione p. 21 sg. 30 sg. 
[Distinzione del legato di usufrutto: Trib. dell'Impero, 8ent, XXXVII p. 168 sg.] 
(2) Il contenuto della prestazione può anche essere mutevole. L. 1 1 D. quando 
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legato di rendita consiste in ciò, che esso non è un unico 
legato, ma una pluralità di legati, dei quali ognuno ha 
una particolare devoluzione^. Da ciò segue in particolare^, 
che il legato di rendita non oltrepassa la durata della vita 
del legatario ^ però può il testatore prescrìvere il con- 
trario^, come egli viceversa può limitare il legato di ren- 
dita anche a tempo più breve \ Dal legato di rendita si 
deve quindi distinguere il legato d'una somma o quantità 
da pagarsi a' termini diversi^. La devoluzione dei singoli 
legati, dei quali consta il legato di rendita, ha luogo se il 
testatore non ha ordinato il contrario, col principio, non 
colla fine deirindicato periodo di tempo ^. 

2, Una specie particolare di legato di rendita è il legato 
degli alimenti ^^, il legato del mantenimento, cioè, dell'oc- 
corrente per sostentare la vita**. Se il testatore non ha 



dies 36. 9. < Nec refert, singuli aurei in annos iingulos legentur, an in annum 
primutn miUe aurei, in secundum homo, in tertium frumentum >. 

(3) L. 10. 12 pr. D. quando dies 36. 3. « Cum in annos singulos legatur, non 
unum legatum esse sed plura eonstat, nee semel diem eius cedere, sed per singulos 
annos ». L. 1 pr. quando dies ususfr, 7. 3 (§ 656 nota 4), 1. 20 D. eod,, 1. 4 D. h. t. 
(doU 5), I. 11 D.eod. 

(4) In particolare: ▼. inoltre 1. 11 D. h. L, 1. 12 § 2 D. quando dies 36. 2. 

(5) L. 4 D. h, t, < Si in singulos annos cUieui legatum sii, Sabinus, euius sen- 
Unita vera est, plura legata esse ait, et primi anni purum, sequentium condicio' 
naie; videri enim hane inesse condieionem * si vivat \ ed ideo mortuo eo ad 
heredem legatum non transire ». L. 8 eod,, 1. 10 D. de eap, min. 4. 5, 1. 1 § 16 
D. ad leg. Fole. 35. 2. 

(6) L. 22 G. de leg. 6. 37. < In annalibus legatis velfideieommissis, quae tesUUor 
non solum certae personae, sed etiam eius heredibus praestari voluit, eorum 
exaeiiùnem omnibus heredibus et {eorum) heredum heredibus eonservari prò 
voluntate testatoris praeeipimus ». L. 65 D. de V, S, 50. 16. 

(7) L. 20 D. quando dies 36. 2. 

(8) L. 12 § 4 1. 20 1. 26 § 2 D. quando dies 36. 2, 1. 3 D. h. t. 

(9) L. 5. 8. 22 D. h, t., 1. 12 § i D. quando dies 36. 2, 1. 1 G. eod, 6. 53; 1. 12 
§ 5 D. quando dies 36. 2. 

(10) D. 34. 1 de alimentis vel cibar iis legatis, RosshirtlI p.81 8g. Arndts, 
Di9, O. VI p. 332 8g. 

(11) L. 6. 7. 23 D. /i. ^. L. 6 dt : — < quae ad disciplinam pertinent, legato non 
eontinentur, nisi aliud testatorem sensisse probetur ». Possibile limitazione a 
determinati bisogni della vita: 1. 21 D. h. L Seuff., Arch. III. 84. 
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determinato nulla sulla misura degli alimenti da corri- 
spondersi, è anzitutto da por mente se egli non abbia già, 
mentre era in vita, prestato alimenti all'onorato o forse 
anche ad un altro che versi nelle stesse condizioni, poi 
alla prossimità del rapporto, nel quale il disponente sta 
verso l'onorato, al grado speciale di costui, alla entità del 
patrimonio lasciato**. Se il testatore non ha determinato 
la durata della prestazione degli alimenti, è da ritenere 
che siano lasciati vita durante*^. — Per il legato d'ali- 
menti vige in forza di disposizione positiva una serie di 
norme particolari, a) Esso può anche lasciarsi ad un inca- 
pace**, b) Se è lasciato " fino alla pubertà ,,, dura fino al 
18"° o rispettivamente al 14"° anno*^. e) La revoca gene- 
rale non lo tocca*®, d) Per il fatto che l'onerato perda 
qualche cosa in seguito all'applicazione della legge Fal- 
cidia, esso non vien diminuito *\ e) V. inoltre II § 414 
nota 11 e III § 650 nota 8 in f. 

G. Legato di scelta*. 

§ 661. 

L'espressione legato di scelta indica in generale il 
legato, nel quale ciò che il legatario riceve dipende da una 



(12) L. 32 pr. D. h. t, 1. 14 § 2 eod., 1. 14 D. de annuis 33. 1. 

(13) — « conttai.., alimenta eum vita finiri », I. 8 § 10 D. df transaet. 2. 15. 
L. 14 pr. D. h. t., 1. 26 § 2 D. quando dies 36. 2. 

(14) L. 11 D. h. U, I. 3 pr. D. de hi$ quae prò non sor, 34. 8. Ar n d ts, Coni. 
del Glaeh XLVI p. 432 %%. 

(15) L. 14 § 1 D. h. t, 

(16) L. 18 § 3 D. h. t 

(17) V. § 650 nota 5. Sulla 1. 77 § 1 D. de leg. II<> cfr. Hasse, Mus. renano 
IH p. 388 sg. 

{*ÌDii,33,bdeoptioneveleleetione legata.^ Rosshirt, Il p. 6 sg. Arndts, 
Die, (?. VI p. 333 sg. 341 sg. Vangerow II § 549. Unger § 76. Pescatore, 
La e, d. obbligazione alternativa p. 92 sg. Cfr. pure DeGioannis, Areh. giu- 
ridico XIV p. 121 s. 331 8., e su questo Hellmann, Riv. erit. trim^ XVHI 
p. 470 sg. V. pure Tarticolo di Ascoli citato al § 655 nota 3. 
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scelta da farsi. In particolare appartiene a questo novero 
il legato d'un oggetto determinato solamente, quanto alla 
specie, del quale si è già fatto parola al § 655 in relazione 
alle cose legate ; poi il legato alternativo, il legato dell'uno 
o dell'altro fra più oggetti individualmente o genericamente 
determinati. Tanto per il legato generico, quanto per il 
legato alternativo, la scelta compete all'onorato od all'one- 
rato, a seconda che il legato costituisce un diritto reale od 
un diritto di obbligazione \ riservata naturalmente la 
interpretazione di volontà* "*. Però l'avente diritto di 
scelta non ha sempre incondizionatamente le mani libere: 
se da una cerchia determinata di cose ereditarie una o 
più ne sono legate, l'onorato può scegliere la migliore, 
e l'onerato la peggiore solamente quando è espressa- 
mente concesso il trascegliere*. La scelta non può vali- 
damente farsi prima dell'adizione dell'e^edità^ e deve 
farsi dall'onorato entro un termine da assegnarglisi giu- 
dizialmente su richiesta dell'onerato; se l'onorato non 
sceglie entro questo termine, egli può scegliere ancora 
solamente quando l'onerato dalla scelta non risente alcun 
detrimento* (astraendo dalla perdita dell'oggetto scelto). 



(1) Pel legato generico v. § 655 note 3. 10. Per raltematiTO : 1. 34 § 14 D, de § 6H. 
leg, V, 1. 19. 23 D. de leg. Il*; 1. 47 § 3 1. 109 § 1 D. de leg, [o, I. 19 D. de Ug, 

\\\ cfr. 1. 43 § 3 D. eod., 1. 29 § 1 D. <2« Ug, m*. 

(la) Pescatore Ice. cit. è d'opinione, che lo acquisto reale sta inconcilia- 
bile colla scelta delFonerato. In contrario : a) il legatario diventa proprietario 
mediante la scelta delFonerato, h) ee Tonerato non tuoI scegliere, il legatario 
agisce contro di Ini colla aetio in personam a luì competente (§ 646), e nel 
giudìzio d'esecuzione la scelta trapassa a lui (§ 255 nota 11). 

(2) A questo caso si riferisce specialmente l'espressione optio od electio legata, 
L. 2 pr. D. h, t., 1. 37 pr. 1. 110 D. de Ug, I*. Cfr. Bernsiein, Sulla teoria del 
legatum optùmis, Riv, della fond, Sav, I p. 151 sg. (Le idee fondamentali di 
questa dissertazione appariscono dalle pp. 152 sg. 159. 190. 199). 

(3) L. 16 D. h, t. 

(4) L. 6. 7. 8 pr. 1. 13 § 1 1. 17 D. h. t. Questi passi, come quelli menzionati 
nella precedente nota, si riferiscono bensì soltanto alla vera e propria optio 
legata; però non si va troppo oltre generalizzandoli. Cfr. Bernstein 
p. 176 sg. — Quanto all'onerato ▼. II § 255 nota 11. Se dal testatore gli è stato 
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La scelta una volta fatta, se il legato dà un diritto reale, 
è definitiva^; per il caso in cui il legatario diventa soltanto 
creditore, vigono i principii generali per le obbligazioni^. 
La prestazione avvenuta nella ignoranza del diritto di 
scelta non toglie all'onerato tale diritto^ bensì lo toglie 
all'onorato il ricevimento avvenuto nella ignoranza del 
diritto di scelta a lui competente^. La morte dell'ono- 
rato non estingue il suo diritto di scelta; esso trapassa ai 
suoi eredi ^. Se il legato alternativo nell'uno o nell'altro 
dei suoi atteggiamenti non è capace del trapasso agli 
eredi*®, e l'onorato ha la scelta, esso si trasforma nelle 



ingiunto di decidersi entro un certo termine, ciò nel dnbbio è da intendersi nel 
senso, che in caso di non decisione entro questo termine il diritto di scelta 
trapassi all'onorato, 1. 11 % ì D, de leg, li*. 

(5) Colla scelta il legatario ha quello che egli deve avere ; il legato è adem- 
piuto. L. 20 D. h, U < Apud Aufidium libro primo re^eriptum €9t^ eum ita legatum 
est * veatimenta quae volet trielinaria aumito sibique habeto \ si is dixisset, quae 
vellétf deinde, antequam ea sumeret, alia se velie dixisset, mutare tfoluntatem eum 
non posse ut alia sumeret, quia omne ius legati prima testaiiont, qua sumere ss 
dixisset, eoHSumpsit, quoniam ree eontintio eius fit, simul ae si dixerit eam- 
sumere ». L. 5 pr. D. de leg, P. 

(6) V. U § 255. 

(7) L. 32 § 3 D. <2« eond, ind, 12. 6. Questo passo tratta bensì soltanto della 
prestazione di chi deve in ria di obbligazione, ma per la prestazione delFob- 
bligato in via reale deve valere lo stesso. Egli ha reso il ricevente proprietario 
nella erronea presupposizione, che egli lo sia già (cfr. I § 171 Num. 2). — La 
1. 19 i. f. D. de leg, IV si spiega colla peculiarità del legato per damnatùmem, 
Gai. II. 283, Ulp. XXIV. 93, i 7 l, de ohi, (quae) quasi ex eontr. 3. 27. Unger 
§ 76not. 7; diversamente Vangar ow §549 in f., Bernstein, Sulla teoria 
della volontà àUemativa p. 61, Pescatore op. cit. p. 168 sg. 

(8) L. 19 D. de leg, IV, * Si is, cui legatus sit Stiehus aut Pamphilus, eum 
Stiehum sibi legatum puiaret, vindieavsrit, amplius mutandae vindieationis ius 
non habet,,, ». Lo stesso deve valere pel caso di diritto competente in via di 
obbligazione; il diritto romano non permette al legatario di allegare, che 
in forza d*una erronea presupposizione egli non abbia ricavato dalla disposi- 
zione di legato a suo favore ciò, che egli ne avrebbe potuto ricavare. 

(9) Diversamente era secondo il diritto antigiustinianeo nel caso del legato 
di opzione; esso veniva riferito ad una scelta personale del legatario. Ciò fu 
abolito da Giustiniano § 23 1. <2« leg, 2. 20, 1. 3 pr. C. eomm, de leg. 6. 43. 

(10) Esso è condizionato in una delle sue alternative, od ha per oggetto un 
diritto connesso alla persona. 
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mani dell'erede in un legato semplice; se la scelta spetta 
all'onerato, questi non è più tenuto ad alcuna prestazione ^^ 
Fra più aventi diritto di scelta, che non si possono mettere 
d'accordo, decide la sorte^^. Se la scelta deve farsi da un 
terzo, e questo muoia prima od indugi la scelta per un 
anno, il diritto di scelta trapassa al legatario stesso ^^ 

III. Il legato d'eredità (Fedeoommesso nniyersale) *. 
Introduzione. 

§ 662. 

La ragione principale per cui si raccomanda di separare 
l'esposizione del legato d'eredità dalla esposizione delle 
altre specie di legato, è già stata indicata (§ 659). Il legato 



(il) Le fonU (1. 14 § 11. 16 pr. 1. 35 pr. D. quando die$ 36. t, cfr. 1. SI D. de 
%9u et uMufr. 33. 9) qui del resto non danno un risaltato limpido, e quindi le 
opinioni sono divise. Gfr. Arndts, Diz. O. VI p. 343, Vangerow § 550 in f.» 
Unger § 76 not. 1, Arndts, Band, § 579 not. 4, Pescatore op. cit., 
p. 104 sg. Cfr. Senff., Arch. XXXVII. 47. Pescatore loc. cit. riconnette la 
diversità del trattamento, a seconda che la scelta spetta all'onerato od alFono- 
rato, colla saa idea, che in caso di diritto di scelta deironorato abbia luogo 
sempre una pluralità di diritti (cfr. § 255 nota 5 in f.). La ragione mi pare che 
sia molto più semplice: colla morte dell'onorato non deve aggravarsi la 
posizione delfonerato. 

(12) Cosi prescrisse Giustiniano pel caso della vera e propria optio legata^ 
aggiungendo, che colui, a favore del quale la sorte decide, debba indennizzare 
il suo compagno in danaro. L. 3 pr. C. eomm, de leg. 6. 43, § 23 I. de leg. 2. 20. 
L'estensione della disposizione giustinianea ad altri casi dei legato di scelta 
non incontra ostacoli. 

(13) Anche questa disposizione Giustiniano la ha direttamente emessa sol- 
tanto pel caso della vera e propria optio legata^ 1. 3 § 1 C. comm, de leg, 6. 43, 
aggiangendo, che in questo caso il legatario non possa scegliere Tottimo. 

(*) Inst. 2. 23 de fideieotnmiesarìis herediiatiìme. Dig. 36. 1 Cod. 6. 49 ad 
eenatusconsultum Trebellianum, — Rosshirt 1 p. 120 sg. Heimbach, 
Diz. O, IV p. 286 sg. (1843). [Euier, /{ fedecommesao universale del diritto 
comune come mezzo per tenere ferme disposizioni di ultima volontà invalide fin 
da principio e la successione per sostituzione fedecommessaria del cod, civ. per 
Vimp, germanico in quanto rivolta ad attuare disposizioni di ultima volontà 
(das Universalfideicommiss. des gem. R. als Mittel zur Aufrechthaltung von 
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d'eredità non attribuisce una somma di singole cose, ma 
l'eredità come tale, e s'accosta con ciò nel suo efifetto 
molto da vicino alla istituzione d'erede. À questa s'ag- 
giunge, come seconda ragione, che il legato d'eredità nella 
sua sussistenza è indipendente dalla volontà d'acquisto 
dell'onerato, il che in questa misura non vale d'alcun 
altro legato. — Entrambe le peculiarità del legato d'ere- 
dità non appartengono del resto al diritto romano origi- 
nario, ma sono state elaborate, ed invero in relazione 
colla teoria dei fedecommessi, soltanto nell'epoca impe- 
riale ^ Su questa connessione colla teoria dei fedecom- 
messi si fonda anche la designazione fedecommesso uni- 
versale, oggidì usualmente adoperata per il legato d'eredità. 



letztwìlligen Bestini muDgen eie). Dìssert. di ErlaDgen, 1888. Fedecommesso 
rivolto alla restituzione delFeredità di un terzo che sia in prospettiva : Seu f f., 
Àreh. LI. 37.] 

(1) Pel fideieommissum herediUUis venne introdotta la prima delle indi- 
cate specialità dal SC. Trebéllianum (1. 1 1 1. 1 D. A. ^ sotto Nerone), la seconda 
dal SC, Pegasianum (sotto Vespasiano). Il SC. Pegaaianum revocò però ad un 
tempo la disposizione del TrebeUianum pel caso, che il fideieommisèum herediUUis 
oltrepassi i Vi della eredità. Giastiniano abrogò questa disposizione e ad un tempo 
determinò, che Taltra disposizione del Pegasianum mantenuta ferma debba 
considerarsi come contenuta nel TrebeUianum, per modo che nella compilazione 
il nome del Pegasianum non si riscontra. Gai. IL 947 sqq., Ulp. XXV. 14 sqq., 
§ 3 sqq. I. h, t., Const. Tanta § 6. Il legatum herediUUis restò anche dopo queste 
leggi sottoposto al diritto ordinario dei legati. Ma Giustiniano colla 1. S 
G. eomm, de leg, 6. 43 eliminò la differenza fra legatum e fidetcammissum pel 
legato d*eredità non meno che pei legati singolari, e sottopose, il legato d'ere- 
dità come tale al più favorevole diritto dei fedecommessi. Invero ciò non è gene- 
ralmente riconosciuto (in contrario specialmenie Rosshirt Ip. 133 sg.); ma 
è già dimostrato da che nelle Istituzioni si fa parola solamente del fideieam" 
miasum hereditatis, ed invero in un titolo particolare, mentre del legaium 
hereditatis si fa parola soltanto in praeteritum (§ 5 I. h. t), V. pure 1. 3 
§ 2. 3 C. comm. de ìeg. 6. 43. 11 non essersi nelle Pandette fatta svanire ogni 
menzione del legatum hereditatie (1. 39 pr. D. de wUg, 28. 6, 1. 15. 23. 26 § S 
1. 27. 104 § 7 D. de leg. \\ 1. 8 § 5 1. 9 D. <f# leg. II», 1. 23 [22] § 5 D. A. ^), non 
fornisce una prova in contrario; di evitare il nome non esisteva alcuna ragione, 
ed in quanto quei frammenti non sono conciliabili col diritto dei fedecommessi 
(1. 26 § 2 1. 27 D. de leg. P, 1. 8 § 5 1. 9 D. (fé leg. II*), non si verifica nelPaverli 
accolti una svista maggiore di quelle che i compilatori hanno commesse in 
molti altri punti; è. possibile anche, che questi frammenti siano stati accolti 
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A. Costituzione del legato d'eredità. 

§ 663. 

Per la costituzione del legato d'eredità e per i requisiti 
della sua validità non vigono principii diversi da quelli 
per i legati in genere. In»ispecie neppure per il legato di 
eredità occorre una espressa dichiarazione della volontà di 
legato \ Il legato d'eredità può essere imposto tanto 
all'erede ab intestato, quanto all'erede testamentario ed 
all'erede contrattuale^, ma anche al legatario stesso del- 
l'eredità, cioè, anche il legato imposto al legatario della 
eredità, di dare ulteriormente ad altri l'eredità, è soggetto 
ai peculiari principii del legato d'eredità ^ L'oggetto del 
legato d'eredità può consistere nell'intiera eredità o in una 



per ricevere applicazione in qnei casi, nei quali il testatore mediante non 
ambigua dichiarazione di volontà abbia posto in chiaro, che egli intende di 
aver ordinato un legato d'eredità nel senso dell'antico legatum hereditatis. 
Poiché non può certamente porsi in dubbio che ciò secondo il diritto Giusti- 
nianeo sia rimasto ammissibile, e lo sia nel diritto odierno (cfr. L 17 [16] pr. — 
§ 4 D. A. ^). Cfr. sulle diverse opinioni V. L O hr, Mag. per la GP, e per la legisl, 
IV p. 90. 94 8g., Mar ez oli, Riv, pel dir, e per la proc. cip, IX p. 268 sg., 
Arndts, Diz. O, VI p. 322 sg., Mayer, Legati % 12. 13 in f., Vangerow II 
§ 556 osserv., Unger § 20 not. 6 § 54 not. 4, Le nel, Ann, per la dogm, XIX 
p. 345, Brinz 2«ediz. Ili p. 439 nota 13, Dernburg III § 119 nota 6. Sulla 
storia del legato d'eredità in genere v. Mayer op. cit. § 10-13. 

(1) Cfr. § 633 nota 10. Cosi nell'ordine all'erede, d'istituire erede una deter- § 
minata persona, è insita una disposizione di legato d'eredità a favore di questa 
persona; nel divieto di fare testamento, è insita una disposizione di legato di 
eredità a favore degli eredi ab intestato dell'erede. L. 18 [17] pr. § 2 D. A. t., 
1. 114 § 6 D. de leg, I-, 1. 70 § 2 D, df leg; IP; 1. 76 [74] pr. D. h. t„ cfr. 1. 77 
§ 24 D. de leg. Ilo. y. inoltre 1. 69 pr. D. de leg. IP, 1. 30 [29J pr. D. h, t, § 3 
I. quib. mod, Ust, infirm. 2. 17, 1. 92. 93 D. de eond, 35. 1, e cfr. § 552 nota 5 sg., 
§ 553 nota 6 sg., § 554 nota 19, § 561 nota 3. V. pure Ha ss e, Mu8, renano 
III p. 509 sg. e cfr. E. A. Seuffert nell'aggiunta al Irattaio di suo padre 
§ 640 noU 4. 

(2) L. 1 § 5 1. 6 § 1 D. h. t., 1. 3 C. h, t, § 10 I. h. t. L'erede onerato di un 
fideicommissum hereditatis è detto nelle fonti heres fiduciariuè, ed anche oggidì 
nsnalmente si parla di fiduciario. 

(3) L. 1 § 8 1. 57 [55] § 2 D. A. t. 
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quota di essa, anche in una eredità acquisita dal testatore, 
quindi nella eredità d'un terzo contenuta nell'eredità del 
testatore *. Ma se è legata una eredità, che non appartiene 
al disponente, non si applicano i principii peculiari del 
legato d'eredità ^ 

B. Devoluzione ed acquisto. 

§ 664. 

Il legato d'eredità si devolve, come il legato singolare, 
colla morte del testatore o rispettivamente coU'adempi- 
mento della condizione, sotto la quale esso è lasciato; esso, 
come il legato singolare, si acquista per il fatto dell'adi- 
zione dell'eredità o rispettivamente per il giungere del 
termine stabilito ^ Ma in tanto per il legato d'eredità vige 
qualche cosa di particolare, in quanto l'erede onerato dal 
legatario può essere costretto all'adizione dell'eredità*. In 
proposito però si presuppone che all'adizione dell'eredità 



(4) L. 17 [16] § 5 D. A. «. Secondo Tacata congettura di T. Mommsen la 
decisione contenuta in questo passo si basa sulla interpolazione dei redattori, e 
con ciò si spiega la contraddizione col § 6 eod, (da leggere nel principio sed 
invece di sed et). Altri (H. A. Heise, De aliena hereditate rettUiunda [Goett. 
1816] §42 i. r., Hasse, Mm. ren. ILI p. 540 sg.. Vangerow §558 osserv. Nr. I, 
Sintenis § S19 not. 6) ritengono, che il e quamPÌB plaeeat > nel § 6 cit. sia 
usato soltanto in senso ipotetico. 

(5) L. 28 [27] § 8-10 D. h. t. 

§ 664. (1) L. 26 [25] pr. 1. 48 [46] D. h. t., 1. 21 G. de fideieamm, 6. 42. 

(2) Secondo la disposizione del 8C, Pegaaianum (§ 662 nota 1). Gai. IL 258, 
Ulp. XXV. 16, § 6. 7 I. h, t, 1. 4 D. h. t Cfr. 1. 17 D. si quia om. causa test. 
29 4. < Si quis omissa causa testamenti omnino eam hérsditatem non possideat, 
excluduntur legatarii; nam liberum cuique esse debet, etiam Itterosam heredi' 
totem omittere, licet eo modo legata libertatesque intercidunt, Sed in fideieommis» 
sariis hereditatibus idprovisum est, ut, si scriptus heres noUet adire heredìtaiem, 
iussu praetoris adeat et restituat: quod benefieium his, quibus singulae res per 
fideieommissum rélietae sint, non magis tributum est, quam legatariis ». Anche 
la rinunzia delPeredità può mediante questo diritto di coazione venir annullata 
con effetto retroattivo, 1. 14 § 1. 2 D. A. ^ 
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non vadano congiunti sacrifizi non risarcibili per Terede^; 
dei sacrifizi risarcibili deve sgravarlo il legatario dell'ere- 
dità*. La devoluzione del legato d'eredità non è un presup- 
posto di questo diritto di coazione *, e così questo compete 
anche in caso di condizionalità del legato d'eredità, però 
solamente quando l'erede onerato è l'unico erede ^. Questo 
diritto di coazione si attua, ove sia necessario, per via di 
azione, nel qual caso la sentenza da emanarsi, quando 
passa in giudicato, supplisce l'adizione^ Nel caso della 
morte dell'erede prima dell'adizione, questa si considera 
senz'altro come avvenuta®. Se un legatario d'eredità, che 
è onerato d'un legato d'eredità, ricusi l'accettazione del 



(3j L. 7 D,h. t. — « Sed et saluiin ac dignitatis ratio habenda erit; quid enim 
3i morbo adplieituè Alexandriae iussus fuit adire, vel nomen vispellionis testa- 
toris ferrt? ». L. 65 [63] 8 7 D. A.^ « Si «m6 condieione herea institutua sit.», «i... 
inrpin aut diffieilia ait eondido^ aperte iniquum eat, cogi eum explere eatn alteriua 
gratta ». Se invece la condizione è di tal fatta che il suo adempimento < neque 
difficultatem neque turpitudinem ullatn habet,,, nec impendìum aliquid, iubendus 
est parere eondicioni et adire ». L. 32 [31] § 2 D. A. ^ Divergente Brinz 2* edi- 
zione IH p. 444 nota 38. - Nella 1. 65 [63] § 7 D. A. t. invece dì < sed et remitti 
eam ah initio visum est » o va letto < nec remitti » (V an gè r o w II § 558 osserv. 1 
Nr. I. 3), o con T. Mommsen, nella sua edizione, « sed et remitti eam 

A PRAETORE INIQDUM VìSUm est ». 

(4) Non già semplicemente risarcirli. Così in ispecie, se colFadizione va con- 
giunta una spesa pecuniaria, il legatario deve « offerre pecuniam ». L. 7 1. 32 
[31] § 2 1. 65 [63] § 8 D. A. «. V. inoltre 1. 11 pr. 1. 28 [27] § 15 D. A. t. (all'erede 
pel caso che non diventi erede è dato un legato). 

(5) L. 11 §2D.A.<. 

(6) L. 44 [43] pr. 1 32 [31] pr. D. h, t., 1. )ieod, 

(7) Le fonti non si pronunciano su questo punto ; ma v. Ord, di pr. civ. § 779 
[894] e cfr. I § 173 nota 5, § 214 nota 2,§ 221 nota 5. Altri ritengono superflua 
anche la sentenza giudiziale (Rosshirt I p. 161, Seuffert, Fand. § 645 
nota 4, cfr. Arndts § 587 not. 1, Sintenis IH § 219 alla not. 20), maio non 
vedo alcun punto d'appoggio per questa opinione. Poiché la proposizione 
immediatamente successiva nel testo si appalesa chiaramente come disposi- 
zione eccezionale, e la 1. 7 § 1 C. h. t. presuppone la adizione. V. pure 
Ubbelohde, Arch. per la prat. civ., LXI p. 76. 

(8) L. 13 § 4 1. 14 D. de test. mil. 29. 1, cfr. 1. 7 § 1 G. A. t. Diversamente, se 
ronerato è morto prima del testatore, e questi ne ebbe conoscenza, 1. 14 
citata. 
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legato lasciatogli, il secondo legatario può rivolgersi diret- 
tamente contro l'erede, e cosi anche costrìngerlo alla 
adizione^. 

C. Diritto del legato d^eredilà acquisito. 
• 1. Prima della restitosione. 

§665. 

Il legato d'eredità acquisito non dà al legatario l'eredità, 
ma soltanto una ragione all'eredità ; l'eredità stessa egli la 
riceve soltanto colla restituzione di essa (§ 666)\ Fino 
alla restituzione l'erede onerato è erede non solo di nome, 
ma anche in realtà. Quindi egli perde per confusione ciò 
di cui era in credito verso il testatore*, come egli viceversa 
diventa per confusione libero dai debiti, che aveva verso 
il testatore ^ e del pari vengono meno per confusione i 
diritti su cosa altrui, che sussistevano fra lui ed il testa- 



(9) L. 57 [65] § 2 i. f. D. h. t. 
§665. (1) Il lenito d*ereditè, anche secondo il diritto ultimo, ha effetto non reale, 
ma obbligatorio. Se Giuetiniano colla 1. 1 G. eomm. de leg. 6. 43 avesse yoluto 
attribuirgli effetto reale, non avrebbe, come ha fatto, potuto accogliere Tintiero 
diritto della restituzione nella sua compilazione. Cfr. Seuff., Areh. VII. 337, 
XII. 50, XIV. 103. (Nella sentenza riferita sotto gli ultimi due numeri è deciso, 
che al legatario dell'eredità non compete il remedium ex L uU, C. de ed. D, 
Hadriani tallendo). Né maggiormente può affermarsi, che il legato d'eredità dia 
diritto reale almeno sulle singole cose ereditarie, anzi ancor meno, poiché le 
cose ereditarie e l'eredità come unità non possono ad un tempo costituire l'og- 
getto del legato. Ciò anche è confermato dalia eccezione contenuta nella 
Nov. 108 e. 2 (nota 13). Di diy. op. Mayer, Legati § 12 nota 6. 7; ma y.E. A. 
Seuffert, Il divieto d'alienazione nei legati universali e singolari [das Veràus- 
serùngsverbot bei Universal- und Singularyermàchtnissen] p. 40 sg. (U y. Ldhr , 
Mag. per la GP, e la legislaz, IV p. 90 sg. allegato da questo scrittore per la 
opposta opinione ritiene inyero, che la 1. 1 G. cit. si riferisca anche ai legati di 
eredità, ma non, che essa attribuisca effetto reale al legato d'eredità, y. ib. 
p. 88 sg. 93). Di diy. op. anche Brinz 2* ediz. Ili p. 442. 

(2) L. 61 [59] pr. 1. 82 [80] D. h, t. Lo stesso vale, se egli diyenU erede di un 
debitore dell'eredità, 1. 60 [58] pr. D. A. t. 

(3) L. 28 [27] iììD.h.t. Similmente nel caso di successione ad un creditore 
dell'eredità, arg. 1. 60 [58] pr. cit. 
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tore^. Ma colla restituzione dell'eredità rivivono i rapporti 
giurìdici estinti**. L'onerato può inoltre riscuotere i crediti 
ereditari, e risponde dei debiti ereditari \ Egli acquista i 
frutti dell'eredità, e li ritiene anche, se ragioni d'indole 
generale o una disposizione del testatore non stabiliscano 
una obbligazione alla restituzione ^. 

D'altra parte l'onerato, sebbene erede effettivo, è però 
gravato appunto dall'obbligo alla restituzione dell'eredità. 
Quindi egli deve conservare intatta l'eredità fino alla resti- 
tuzione. Per la negligenza egli risponde secondo le regole 
generali\ Le alienazioni di cose ereditarie sono nulle®, 



(4) L. 75 [73] § 1 D. A. t. Anche qui deve Talere lo stesso, se la confasione si 
Terifica fra lui come erede ed un terzo. 

(4a) L. 75 [73] § 1 D. A. ^ « Cum ex TrebéUiano SO resiUuitur heredUa; 
servittUei, quas mutuo pr<udia heredis et teatatoris habent, nihilominus vaUnt >. 
Cfr. 1. 57 pr. D. de usufr. 7. 1. (Jn eguale riconoscimento deirimmediata revi- 
viscenza non si contiene nelle fonti pei rapporti giuridici di obbligazione; 
piuttosto esse indicano come il mezzo acconcio per provvedere, che Tobbligo 
dell*erede nascente dal legato diminuisca o 8*aumenti dell'importo di quanto ò 
perduto od acquistato per confusione. V. i passi citati nelle note 2 e 3. Quanto 
alla 1. 60 [58] pr. D. h, t., si potrebbe invero propendere a scorgere la ragione 
della sua decisione in ciò, che essa non tratta del caso, in cui Ferede era cre- 
ditore del testatore, ma di quello, in cui egli successivamente ha ereditato da 
un debitore deireredità; ma perchò dovrebbe pei due casi valere un diverso 
diritto? Se colla restituzione dell'eredità non vengono senz'altro revocati i 
mutamenti, che Teredità ha subito nella persona dell'erede a causa di una 
riunione posteriormente sopravvenuta d'un diritto ereditario col corrispondente 
obbligo, perchò dovrebbero essere revocati quelli, che hanno la loro base in 
una riunione iniziale di tale maniera? Ed afifatto decisiva ò la 1. 61 [59] pr. 
D. h. t. Si ha pertanto qui un'evoluzione incompiuta del diritto romano. Ma di 
fronte alla 1. 75 [73] § 1 cit. io non dubito, che noi siamo autorizzati, a fare 
quel passo, che ò evitato dalle fonti. E cfr. anche I § 249 nota 6 alla lettera ò, 
inóltre 1. 87 § 1 D. de A. v, 0. H, 29. 2. Cfr. pure Friedmann, Gli effetti 
detta confusio secondo il d. rom. (Diss. inaug. di Greifswald 1884) p. 8. 57 sg. 

(5) L. 28 [27] § 7 D. A. t., 1. 104 D. de sol. 46. 3. - Cfr. pure 1. 72 [70] § 1 
D. h. t. 

(6) V. § 647 nota 13. 14. 15. Diversamente i frutti scaduti prima deiradizione 
dell'eredità. Cfr. in genere Hoffmann, Riv. pel dir, e per la proe. civ. N. S. 1 
p. 85 sg. (1845), B r i n z 1' ediz. p. 907 sg. 

. (7) V. § 647 nota 7. La 1. 23 [22] § 3 D. A. t. presuppone la restituzione delia 
intiera eredità. Mommsen, Contributi III p. 393 nota 5. Altri (Sin tenis III 
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eccetto che esse siano imposte dalle regole d'una buona 
amministrazione^; sieno fatte allo scopo di costituire una 
dote od una donazione nuziale al coniuge in mancanza di 
altro patrimonio^^; alienante ed acquirente siano in buona 
fede^S Ma il testatore può concedere all'onerato anche di 
intaccare l'eredità fino ad una certa concorrenza. Se l'onere 
tende a che l'onerato debba restituire quanto dell'eredità 
esisterà ancora alla sua morte, l'onerato può intaccare 
l'eredità fino a tre quarti""*, e spendere anche l'ultimo 
quarto per il riscatto di prigionieri, o per sé nel caso di 
necessità, ed in ispecie anche per la costituzione d'una 
dote o per una donazione nuziale, se egli non ha altro 
patrimonio **. Se egli intacca l'ultimo quarto senza avervi 



§ 219 nota 15, Arndts § 583 alla leti, e) da questo pano deducono la 
■ima, che Terede, in caso di restituzione parziale, risponda soltanto della dili- 
genita quam 8uis. Ma in ogni caso la limitazione della restituzione non è nel 
passo posta in rilievo, e le parole « non rebu$ suìs consueta negìegtntia > 
contengono soltanto una esplicazione del concetto della loia culpa, 

(8) L. 3 § 2-4 G. comm, de leg. 6. 43. E. A. Seu f f er t , il divieto legale d'alie- 
nazione nei legati singolari ed universali p. 51 sg. 64 sg. Vige il divieto d^alieoa- 
zione anche per i crediti ? Il legislatore difficilmente ha pensato a questo caso ; 
ma non mi pare possa mettersi in dubbio, che Testensione sia conforme al 
suo spirito. Cosi anche Sintenis III § 213 not. 15; di diT. opin. Seuffert 
p. 71 sg., Dernburg III § 120 nota 6. [Donazione rimuneratoria : Seuff.^ 
Arch. LI. 272.] 

(9) L. 23 [22] § 3 D. A. t, Seuffert p. 126 sg. 

(10) Nov. 39 G. 1 (Auth., Res quae subiaeent G. comm. de leg. 6. 43), 1. 23 
[22] § 4 D. A. t. Marezoll , Mag. per la Ot. e perla legislaz. IV p. 223 sg. 
Seuffert p. 119 sg; 

(11) L. 39 § 7 D. de Ug, \ì\ Seuffert p. 80 sg. — Che ralienazione è valida 
anche quando il testatore Tha permessa, od il legatario v^acconsente, è intui- 
tivo. Gfr. 1. 11 G. de fideic. 6. 42. Seuffert p. 121 sg. Del pari è intuitivo, che 
il divieto d^alienazione non può frapporre alcun ostacolo al soddisfacimento dei 
creditori delPeredità. Gfr. 1. 114 § 14 D. dr leg, I«, 1. 38 pr. D. de leg. III*. 
Seuffert p. 96. Ma una effettiva eccezione è insita ancora nella disposizione 
sul fideicommissMn eius quod superfuturum est indicata nella nota 13. 

(Ila) Seuff. XLVII. 125. [Tre quarti intaccabili senz^obbligo di renderne 
conto]. 

(12) Nov. 108. Diritto anteriore: 1. 56 [54]. 60 [58] § 8. D. h. t., 1. 25 § 16 
D. de H. P. 5. 3, 1. 70 § 3 1. 71 D. de leg. II*. Seuffert p. 115 sg. Seuff., 
Arch. II. 74. 209, III. 82, V. 208. VIII. 73. 74, XI. 260, XXXIV. 137, XXXVIII. 326. 
[v. Hammerstein-Gesmold, il fedeeommesso sul residuo (das F. auf den 
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diritto, il legatario può esigere da lui il risarcimento, e, nel 
caso di insolvenza, ripetere anche dal terzo possessore ciò 
che è stato alienato ^^. L'obbligo di cauzione dell'onerato 
è soggetto ai principi! generali (§ 648 num. 2)*^"*. 

2. La reBtituione. 

§ 666. 

La restituzione dell'eredità consiste nella dichiarazione 
della volontà, che il legatario abbia l'eredità^ Questa 
dichiarazione può essere accompagnata dalla consegna del 
possesso o manifestata per vìa di essa; ma non è essen- 
ziale per la restituzione la consegna del possesso*. — 
L'oggetto della restituzione è costituito dall'eredità nello 
stato in cui si trova, o in cui si troverebbe, se l'onerato 
avesse soddisfatto ai suoi obblighi relativamente ad esse. 
Ciò che l'onerato ha sul patrimonio del testatore in qualità 



Ueberrest), Diss. di Gottinga 1896. R u d o 1 p h, «7 fedeeomtn. del residuo secondo 
il dir, eom, ed il prussiano (das F. des Ueberrestes Dach gem. u. nach preuss. R.)» 
diss. di Erlangen, 1897.] 

(13) Nov. 108 e. 2. 

(14) Cfr. Seaff., Arch, II. 74, V. 208; XVH. 74. Obbligo di fare inventario: 
Seuff., Arch. V. 208, XXI. 63. 

(14a) Seuff. XLiV, 34: nella permissione di fare disposizioni di ultima 
volontà, accordata dal testatore, non si contiene quella di fare disposizioni 
fra vivi. 

(1) Secondo le 1. 26 § 2 1. 27 D. de leg, 1^ Tonerà to di un legatum hereditatis, § 666. 
se questo legatum si riferisce soltanto ad una parte delFeredità, può a sua 
scelta liberarsi anche col valore pecuniario di ciò che si deve prestare, e si trova 
anche affermato (v. LOhr, Mag, per la GP, e la legislaz, IV p. 93, May er § 13 
lett. b), che secondo il diritto Giustinianeo ed odierno ciò valga pel legato di 
eredità in genere. Questa affermazione non può essere approvata. Il menzionato 
passo è stato accolto dai compilatori o per una svista, o nel senso che debba 
avere applicazione, quando il testatore abbia palesemente mostrato, che egli 
non intendeva legare Teredità come eredità (come unità). Cfr. § 662 nota 1, ed 
Arndts, Diz. G. VI p. 323, Unger § 20 not. 6. 

(2) L. 38 [37] pr. D. ^i. U Cfr. 1. 38 [37] § 2 — 1. 40 [39] 1. 41 [40] § 2 1. 42 
[41]. 43 [42] pr. 1. 68 [66] § 1 D. A. L [Obbligo di manifestazione nel fiduciario : 
Trìb. deirimp. Sent. XXXVI p. 192 sg. Azione di fedecommesso rivolta alla 
effettuale restituzione e manifestazione: Seuff., Aréh. L. 185.] 

WiHDSCHWD — Voi. III, Parte 1*. 28 
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diversa da quella di erede, non costituisce oggetto della 
restituzione^, cosi il sepolcro di famiglia^, un legato fat- 
togli ^ o ciò che gii è stato prestato in adempimento della 
condizione apposta ad un'altra liberalità d'ultima volontà^. 
Se l'onerato, giusta ordine del testatore, ha facoltà di 
ritenere qualche cosa della eredità, ciò è da considerare 
come un legato singolare imposto a suo favore al legatario 
dell'eredità \ Se il legato d'eredità supera i tre quarti del- 
l'eredità, l'erede, in conformità della legge Falcidia, può 
detrarre la quarta; in proposito, e specialmente rispetto 
alla questione, che cosa debba imputarsi nella quarta, 
vigono gli stessi principii, come per i legati singolari ^. — 



(3) Gfr., oltre alle leggi citate in seguito, ancora 1. 61 [59] § 1. D. A. t. 

(4) L. 43 [42] iìD.h. t. 

(5) L'onorato ha i prelegati fino a concorrenza della sua quota ereditaria 
come eredità; quindi essi» fino a questa concorrenza, devono comprendersi 
nella restituzione. L. 19 [18] § 3 D. h. t Però è questione d'interpretazione, se 
il testatore non abbia voluto, che essi si possano interamente ritenere, o vice- 
versa, che debbano essere interamente compresi nella restituzione. L. 3 § 4 
D. h, t., 1. 16 G. de /ideicomm. 6. 42; 1. 86 D. ad Ug, Fole. 35. 2. Gfr. del resto 
Vangerow II § 523 osserv. Nr. I A. 2, Kretschmar, PreUgati p. 219 sg. 
[P a m p a 1 o n i, Per il XXXV anno d'insegnamento di F, Serafini (1892) p. 453 sg.] 
— Sulla questione, se debba restituirsi anche la quota ereditaria di accresci- 
mento, V. § 603 nota 14. 

(6) L. 44 § 4 D. d# (;<m<l. 35. 1. 

(7) V. § 652 noU 17. 

(8) Attualmente può bene indicarsi come opinione dominante che nel legato di 
eredità pel computo della quarta Falcidia (l'espressione usualmente adoperata: 
quarta Trebellianica è senza base nelle fonti del diritto romano, sebbene quelle 
del diritto canonico la adoperino, v. p. es. e. 18 X. de test 3. 26) Vigano gli 
stessi principi, come pel computo della quarta Falcidia nei legati singolari. Per 
essa i trattati di Seuffert IH § 643, Arndts § 684, Sintenis § 215 not. 24, 
Brinz 1* ediz. p. 927 sg. e, con esposizione assai diffusa, Vangerow II 
§ 536 osserv.; inoltre Ross hi rt I p.l86sg., Vering p.7968g., v. Lindelof, 
Arch. per la prat. eiv. IV p. 436 sg. (1821), v. d. Pfordten, De praelegatis 
p. 85 sqq. (1832), v. Buchholtz, Prelegati p, 500 sg. (1850), Jacoby, Rie. 
peldir, eper laproe.eiv, N,S,XVl p.588g.(1859), SchÌAgìniw eli, Ann, per la 
dogm. VI p. 349 sg. ( 1863), Dernburg, Arch, per la prat. eiv. XLVII p. 307 sg. 
(1864), Brandt, nello scritto citato al § 652 nota 12 in f., p. 84 sg.(1879). La 
opposta opinione, secondo la quale Tonerato di un legato d'eredità dovrebbe 
imputare nella sua quarta anche ciò, che egli ha per elargizione del testatore, 
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La restituzione effettuata prima della devoluzione non è 
adempimento del legato d'eredità®"*; l'avere essa o no un 



ÌD qualità diTersa da quella di erede, era indicata da HOpfner, Institut. 
§ 641 nota 1, come quella accolta nella pratica ; essa si trova, con più o meno 
estese limitazioni, ancora nei trattati di Tbibaut § 929, Puchta § 546, 
658cben IH § 1069, Keller § 590. Ulteriori indicazioni di letteratura in 
Vangerow loc. cit. Questa opposta opinione ba un appoggio abbastanza 
appariscente nella 1. 91 D. ad leg. Fole, 35. S; ma relativamente a questo passo 
si osservi quanto segue, a) Le parole : « sed in fideieommissaria her editate resti- 
tuenda sive legatum vel fideicommissum datum sii heredi,,. in quartam id ei 
imputabitur 9, in coerenza alle immediatamente seguenti : « prò ea vero parte, 
quam aeeipit a eoherede, extra quartam id est quod a coherede accipitur », si rife- 
riscono ad un prelegato, ed il passo quindi vuol dire soltanto, che Terede deve 
imputare nella sua quarta quella parte del prelegato, cbe egli ritiene come 
erede (§ 652 nota 19). Ora sicuramente le parole: « prò ea vei'o parte,,, acci- 
pitur » somigliano ad un glossema, come si somigliano due uova, e se si consi- 
derano come glossema, Tindicata spiegazione è senza base. In luogo di essa si 
presenta allora quest^altra. Nella lacuna lasciata superiormente stanno le 
parole : « 8ive praecipere vel deducere vel retinere iussus est ». Si è in altro luogo 
(§ 652 nota 16-18) dimostrato, che da una parte Timputazione d*una tale 
riserva o deduzione nella quarta è interamente conforme ai principi generali 
ma che dalFaltra parte essa in realtà è un legato imposto al legatario dell'eredità. 
Ma se cosi è, non può fare neppure alcuna differenza il fatto, che il testatore ne 
esprima la disposizione come legato, b) Le parole: < Sedet quod implendae con- 
dieionis eatuafideicommissum heredi datur, in eadem causa esse admittendum est » 
sono un glossema effettivo ; esse sono sospette pel loro contenuto (ftdeicommissum 
quod implendae eondicionis eausa datur ! si dovrebbe in ogni caso emendare : a 
fideicommissario), esse stanno in diretta contraddizione colla 1. 30 § 7 D. ad 
leg. Falc, 35. 2, esse mancano nei Basilici, e nella Fiorentina sono soltanto 
aggiunte di seconda mano. Come glossema tratta queste parole anche 
T. Mommsen nella sua edizione. In altra maniera cercano di ripiegare 
Neuner, Heredis institutio ex re certa p. 111 nella nota, Dernburg op. cit. 
p. 316 sg.; in contrario Vangerow op. cit. Nr. Ili in f. — Anche i frutti ven- 
gono imputati nella e. d. quarta Trebellianica, in generale secondo i princìpi 
ordinari (§ 652 nota 20), e soltanto colla eccezione positiva indicata al § 6j2 
nota 21. Vangerow op. cit. Nr. IV. 

(8a) L. 10 D. h, t, « Sed si ante.., condicionem restituia sit hereditas, non 
transferuntur actiones,,, ». Conseguenze di ciò: 1. 114 § 11 de leg. P, 1. 41 § 12 
D. de leg. 111°, 1. 48 § 1 D. de I. F, 49. 14, cfr. pure l. 77 § 10 D. de leg. II". 
Nella 1. 10 cit. si dice però anche riguardo alla restituzione < ante diem >, che 
« non transferuntur actiones >. Cfr. in proposito I § 96 nota b verso la f. — Le 
leggi citate superiormente dopo la 1. 10 h. t, trattano d*un fideieommissum 
boncrum post mortem (cfr. I § 96 a noia 7). Questo caso recentemente è stato 
profondamente e lucidamente illustrato da F. Serafini in un parere, stampato 
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effetto giuridico d'altro genere dipende dall'averla o no il 
restituente validamente voluta®*. 

Eccezionalmente si astrae dalla effettiva esecuzione 
della restituzione e la si considera senz'altro come avve- 
nuta: in caso di morte dell'erede senza che egli abbia 
eredi^; se l'erede maliziosamente si sottrae alla citazione 
od alla condanna^; se l'onerato stesso è legatario d'ere- 
dità^; se il legato d'eredità è espresso coll'istituire sopra 
una cosa determinata uno dei più eredi istituiti *°. 

3. Dopo la restituzione, 
a. In caso di spontanea adizione delVeredità, 

§ 667. 

Dopo la restituzione l'erede effettivo è il legatario, l'one- 
rato lo è ancora solamente di nome\ I diritti ereditari da 



a Pisa 1886 sotto il tit. « EUis-Caetanì eantro Caetani ». Gfr. Schneider, Riv. 
erti, irim. XXX p. 64 sg. 

(8ò) In particolare dairavere egli o no voluto donare, e dalPessere valida o 
no la donazione. L. l*t G. de ficUie. 6. 42. Ma questa legge fa difficoltà in quanto 
essa concede airerede Tantecipata restituzione anche « retenta quarta parte », 
quindi di detrarre la quarta invece di coprirla col godimento dei frutti del 
tempo intermedio (§ 652 nota 20). Si deve ritenere, che questo punto nel caso 
presentato agli imperatori per la decisione non era controverso. Serafini 
op. cit. vuol rimediare colla interpretazione della volontà di legato. 

(9) L. 7 § 1 G. A. t. Gfr. E. A. Seuffert, Il divieto legale d'alienazione nei 
legati singolari ed universali p. 52 sg. Questo scrittore nel secondo degli indicati 
casi esige una pronuncia contumaciale e limita il terzo ai legati d'eredità sot- 
toposti a condizione ed a termine (condizionalità e soggezione a termine del 
secondo legato d'eredità). L'una e Taltra opinione non trovano alcun punto di 
appoggio nella lettera della legge ; la seconda coincide con un'altra opinione 
di questo scrittore, contro la quale io mi sono già dichiarato al § 648 nota 19 
secondo capoverso. V. però anche Brinz 2* ediz. Ili p. 443 nota 35. 

(10) L. 13 G. de her. inst. 0. 24. Gfr. § 553 nota 11. 

§667. (1) 0, espresso alla romana: egli è bensì ancora erede per lo ius, ma le 
actiones deireredità non vengono più date a lui e contro di lui. Così aveva 
disposto il se. Trfbellianum, L. 1 § 2 D. /». t. ; — « placet, ut actiones, quae in 
heredes heredibusque dari solent, eas neque in eos neque his dori, qui fdei suae 
commissum siculi rogati essent restituissent, sed his et in eos, quibus ex testamento 
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questo punto competono al legatario, non più all'onerato; 
del pari è egli, non l'onerato, che sopporta gli obblighi 
ereditari*. In egual maniera è egli, non l'onerato, che può 
perseguire l'eredità come tutto ^. Se gli è stata restituita 
soltanto una parte dell'eredità, si verificano fra lui e l'one- 
rato, o rispettivamente fra lui ed il collegatario, i rapporti 
giuridici della coeredità*. Così pure il legatario di eredità 
si considera come erede quanto ai legati imposti all'ere- 
dità^; egli li sopporta in quella porzione per la quale gli è 
stata restituita l'eredità®, e quindi intieramente, se l'eredità 



fideieommÌ88um restitutum fiuisset ». Gai IL 253 (§ 4 I. h, t,): -^ « post quod 
senatuB consuUum,,, praetor.., utiles aetiones ei et in eum, qui recepii hereditatem, 
quasi heredi et in heredem dare eoepit, eaeque in edicto proponuntur >. Gfr. pure 
1. 1 § 19 D. ut teff. 36. 3: — « si nomen quidem heredis apud eos integrutn 
maneat, verumtamen effeetu minus habeant hereditatis,., ». Questo contrapposto 
fra il diritto in so e per sé e la sua attuazione nel giudizio non è già più pel diritto 
Giustinianeo che una reminiscenza storica e senza alcun significato reale ; tanto 
più pel diritto odierno. Qui la cosa procede come nel trapasso dei crediti 
(Il § 329). [Seuff., Areh. L. 185.] 

(S) lia, secondo il concetto romano, il legatario ha le cose ereditarie soltanto 
in bonis e le azioni ereditarie soltanto come uiiles, e Tonerato, se venga con- 
▼enuto, abbisogna della inserzione d'una exeeptio nella formola. V. 1. 65 [63] 
pr. 1. 28 [27] § 7 D. A. t ed i passi della precedente nota. 

(3) Dig. 56 de fideieommissaria hereditatis petitione. 

(4) L. 28 [27] §11 D. A. ^ 

(5) V. su questo punto specialmente Vangerow II § 559. Inoltre: Ross- 
hirt, Legati I p. 179 sg. 217 sg. e nella sua Rivista IV p. 214 sg, Stemann , 
Temi di Elvers K S. I p. 278 sg. Puchta, Lez. sul § 557. 

(6) L. 2. G. h, t. « Ad eum, cui ex TrebeUiano SC* pars hereditatis restituitur, 
Bueeessionis onera seu legatorum, praestationem prò competente portione spectare, 
indubitati iuris est ». L. 1 § 20 D. h, t., 1. 1 § 19 1. 15 § 1 D. m^ Ug. 36. 3. — 
Anche nel caso, in cui al legatario dell'eredità in base alla legge Falcidia yien 
restituita una parte deireredità minore di quella» che gli è legata, egli sopporta 
i legati soltanto per la parte che gli è restituita. In questo caso il conteggio si 
può anche stabilire così: secondo la volontà del testatore il legatario deirere- 
dita in sé e per sé sopporta i legati per quella parte, per la quale gli è legata 
Teredità ; ma poiché egli, per TappUcazione della legge Falcidia, soffre da canto 
suo una deduzione, porta, secondo la regola (§ 650 nota 5), questa dedu- 
zione in conto proporzionale sui legati assegnatigli. Il risultato é lo stesso- 
Ancora diversamente calcolava in questo caso il diritto antegiustinianeo. Poiché, 
cioè, il legatario deireredità in questo caso restava nella posizione d*un lega- 
tario singolare (§ 662 nota 1), egli non prendeva alcuna quota sui legati 



438 DOPO LA RESTITUZIONE § 667. 

gli è stata restituita intieramente''. Ed invero egli li sop- 
porta, senza poter detrarre la quarta Falcìdia, poiché egli 
sebbene abbia l'eredità, l'ha pur sempre come legatario *. 
Se al legatario dell'eredità l'eredità è stata restituita inte- 
ramente, perchè l'erede è stato indennizzato della sua 
quarta mediante prelievi, i legatari, ove non basti al loro 
soddisfacimento quanto della eredità è pervenuto al lega- 
tario della eredità, possono rivolgersi contro l'erede, in 
quanto i suoi prelievi superano la quarta^. Del resto rimane 
lìbero al testatore di disporre diversamente, quanto alla 
partizione dei legati singolari fra l'erede ed il legatario 
dell'eredità'^ 



singolari, ma alla yolonià del testatore si dava vigore con ciò, che nel computare 
rimporto del legato deireredità i legati singolari veniyano portati in dedu- 
zione proporzionalmente alle quote d*eredità legate. In questa maniera calcola 
la 1. 2 D. h, t. Il risultato anche in questa specie di computo è lo stesso. (Ere- 
dità 400; essa è legata ad ^.; a ^. è dato un legato Singolare di 300. 1. Diritto 
anteriore. A B, sono legati 300, ad A. 400 — 300 = 100; Terede detrae quindi 
a B. 75, ad A. 25. RisulUto: erede 100, A. 75, B. 225. II. Diritto recenziore. 
L'erede restituisce ad A, '/i della eredità, e ritiene V4; -^^ sopporta '/i àéi legato 
singolare = 225 e ritiene 75; il quarto del legato singolare, che ricade ,sul- 
Terede, questo non lo paga a causa delia legge Falcidia. Risultato quindi: 
erede 100, A, 75, B, 225. Oppure: A,, giusta la volontà del testatore, sopporta 
intieramente il legato ma poichò egli perde V4 d^iia eredità, detrae ^/4 dal 
legato stesso. Risultato quindi anche qui: erede 100, A, 75, B. 225). Gfr. pure 
E. A. Senffert nell'aggiunta al Traitato di suo padre § 644 nota 6. 

(7) L'erede non ha voluto od eccezionalmente non ha potuto detrarre (§ 651) 
la quarta Falcidia, o per la sua quarta è stato risarcito mediante prelievi (§ 652 
nota 16-18). In quest'ultimo caso però il legatario dell'eredità non è tenuto a 
soddisfare i legati oltre quell'importo, che dalla eredità è effettivamente per- 
venuto a sue mani (§ 634 Num. 8). L. 8 G. h, t., 1. 1 § 17. 19. 21 D. h. t. 

(8) V. § 650 nota 4. Per contro Ferede detrae sicuramente la quarta dalla 
parte che ricade sopra di lui. L'opinione, che egli non abbia questo diritto, è 
tanto infondata, quanto l'altra, che la deduzione, che egli fa, debba venir rifusa 
dai legatari dell'eredità ai legatari singolari. Una opinione intermedia si ha in 
Meyer nella 4^ edizione del Diritto romano privato di Schweppe V§ 940. 
Contro queste opinioni v. Vangerow loc. cit. Nr. 3. 

(9) L. 1 § 17 D. h. t. 

(10) Se il testatore ha disposto, che soltanto l'erede debba sopportare i legati 
singolari, nel caso di lesione della quarta Falcidia ciò che va detratto si riparte 
proporzionalmente sul legato d'eredità e sui legati singolari. Di questo caso 
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b. In caso di adizione coatta delVeredità. 

§ 668. 

Per la adizione coatta dell'eredità vige la particolarità, 
che da tale adizione l'erede non deve avere alcun danno 
né alcun profitto ^ Se quindi dopo l'adizione non esiste 
alcuno al quale possa farsi la restituzione, non possono i 
creditori rivolgersi contro l'erede, ma l'eredità viene ad 
essi rilasciata come priva d'erede*. Se chi ha esercitato la 
coazione ricusa di prendere l'eredità, è trattato giuridica- 
mente come se l'avesse presa ^ Se il legato d'eredità si 
riferisce soltanto ad una quota, l'autore della coazione 
deve prendere l'intiera eredità, ma reciprocamente può 
anche esigere la restituzione dell'intiera eredità^. In egual 
maniera l'autore della coazione può pretendere la restitu- 
zione dell'eredità pupillare devoluta all'erede, se la sosti- 
tuzione pupillare è giunta ad efficacia unicamente per la 
coatta adizione d'eredità ^ Inoltre l'erede non riceve il 



tratta la 1. 3 pr. D. h, t, la quale però, in conformità al SC. Pegasianum, conce, 
pisce il legatario dell'eredità come legatario singolare (§ 662 nota 1). — Non è 
insita ana deroga nella disposizione che Teredità (Pintiera eredità) debba resti- 
tuirsi sotto deduzione dei legati singolari» o che debba restituirsi il sopraranzo 
della eredità. Il risultato di questa disposizione ò, che il legatario delFeredità 
sopporta da solo i legati singolari, come egli, giusta la volontà del testatore, li 
avrebbe sopportati da solo anche senza questa disposizione (nota 6). Di questa 
disposizione si fa parola nella 1. 3 § 2 1. 17 [16] § 3 1. 53 [5t] D. h, t. 

(1) § 7 i. f. I. A. ^ — « nullo nee damno nee eommodo apud h&redem rema- §668. 
nenie ». L. 4 1. 28 [27] § 2 D. A. t Gfr. pure § 664 nota 3. 4. 

(2) L. 11 § 2 D. A. t, 1. 1 § 6 D. d^ aepar, 42. 6. 

(3) L. 46 [44] pr. 1. 69 [67] pr. D. *. L 

(4) L. 1 § 9 1. 17 [16] § 4. 5. 8. 9 1. 29 [28] pr. § 1 D. A. t, 1. 28 [27] § 14 
1. 55 § 3 i. f. D. h. t. 

(5) Cioè, se egli è istituito da solo. L. 28 [27] § 2 D. A. U Anche se egli non è 
istituito da solo, deve restituire Teredità pupillare quando la sostituzione 
pupillare non è letteralmente rivolta alla sua persona, ma a colui, « che sarà 
mio erede ». L. 28 [27] § 2 cìt., 1. 55 § 8 i. f. D. h. t. 
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legato imposto a suo favore all'autore della coazione ^^ e 
non può a sua volta detrargli la quarta Falcidia''. Invece 
egli ritiene ciò che ha ricevuto allo scopo d'adempimento 
della condizione d'una disposizione d'ultima volontà^, 
inoltre i frutti ereditari ricavati nel tempo intermedio®. 

La posizione del legatario dell'eredità in caso d'adizione 
coatta ha la peculiarità che egli può ora detrarre la quarta 
Falcidia, che l'erede avrebbe potuta detrarre*®. 



(6) L. 57 [55] § 3 D. *. t. 

(7) L. 4 L 16 [15] § 4 1. 57 [55] § 3 i. f. D. h. t. Ma è pur vero che soIUdIo 
airaatore della cauzione egli non può detrarre la quarta, 1. 17 [16] § 9 D. A. t, 

(8) L. 44 § 4. 5 D. de eond, 35. 1 . — * et benignius est, in hoc casu nihil ei 
auferri >. 

(9) L. 28 [27] § 1 D. A. L, cfr. I. 65 [63] § 4 eod. Poiché egli li ha ricaTati 
« neglegentia petetUis, non iudicio defuncti >, 1. 23 [22] %fDh,t. Ciò vale anche 
per il caso, in cui il testatore ha disposto, che Terede debba restituire i*eredità 
soltanto dopo un certo termine; Terede avrebbe perduto questo vantaggio, se 
il legatario dell'eredità si fosse presentato subito. V. però anche B r i n z 2^ ediz. 
Ili p. 446 nota 49. 

(10) Quindi non pur sempre dai legati imposti a lui stesso. L. 57 [55] § 2 
1.65 [63] §11 D,h.t 
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CAPITOLO VI. 

APPENDICI 



I. L'indegnità di succedere ^ 
A. In generale. 

§ 669. 

Vi SODO casi nei quali il diritto stesso ritoglie ad alcuno 
ciò che egli, secondo il diritto, riceve dalla successione, 
perchè non merita d'averlo ^ Casi di tale specie si presen- 
tano egualmente nelle eredità e nei legati, e quanto alle 
eredità, tanto in quella intestata come in quella conferita 
dal testatore*. Perciò la teoria della indegnità costituisce 
una appendice all'intiero diritto ereditario ^ 



(*) Dig. 34. 9 de his quae ut indigni8 auferuntur. God. 6. 35 de hi» quibus ut 
indigniè hereditutes auferuntur et ad SC. Silanianum. — Zimmern, Pro- 
gramma del diritto ereditario p. 78 sg. (1823). Mayer, Diritto ereditario § 140- 
144(1840). Heiinbach,D<>.(?. IV p. 48 sg. (1833). Vf^chier, Arch. per la 
prat. eiv., XXIII p. 51 sg. (1840). Keller, Istituzioni p. 390 sg. (1861). Zim- 
mermann, Areh. per la GR prat. N. S. XII p. 355 sg. (1880). KOppen, 
Tratfa^o p. 146 sg.,Vangerow II § 565, Sintenis III § 205, Brio z 1* ediz. 
§ 206. 2*ediz. Ili p. 52 sg. 198 sg. [W. Eck, Indegnità e diseredazione secondo 
il dir. rom. ed il dir. com. tedesco (Indignilàt und Enterbung nach r. u. gem. 
d. R.) Berlino 1894. Schindlbeck, Indegnità a succedere secondo il cod. eiv, 
con accenno al diritto finora vigente (Erbunwùrdigkeit nach dem B6B. unter 
Hinweìs auf das bisher geltende R.) dissertaz. di Erlangen 1898.] 

(1) L'istituto giuridico della indegnità a succedere si fonda sullo stesso con- § 
cetto fondamentale di quello della restituzione in intiero ; anche qui il diritto 
reagisce contro se stesso. 

(2) Riferita alle disposizioni d'ultima volontà, la teoria della indegnità confina 
colle teorie della invalidità e della incapacità. Dalla incapacità (§ 550, § 625 nota 1) 
l'indegnità si distingue per ciò, che non esclude l'acquisto, dalla invalidità per 
ciò, che sebbene la disposizione d*ultima volontà non abbia la forza di conser- 
vare all'indegno quanto gli è elargito, conserva però di regola la forza d'esclu- 
dere quelle persone, che invece di lui lo avrebbero conseguito. Quando ciò che 
è lasciato, come si verìfica in via d'eccezione, si devolve appunto a queste per- 
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Ciò che vien tolto a causa dì indegnità si devolve per 
lo più al fisco^*; in via d'eccezione subentrano altre per- 
sone. L'indegnità opera per lo più per le eredità e per i 
legati ad un tempo, talvolta soltanto per le eredità o sol- 
tanto per i legati. — Però nella esposizione dei casi d'in- 
degnità non si deve porre a base alcuno di questi due 
contrapposti, ma quello delle cause, dalle quali dipende 
l'indegnità. Queste cause si classificano sotto i seguenti 
punti di vista: 1) mancanza contro la persona dell'eredi- 
tando ; 2) mancanza contro l'ultima volontà ; 3) mancanza 
contro la legge; 4) infirmazione della volontà di conferire 
la liberalità \ 



sone, rindegnità quanto alla sua forma giurìdica è effettivamente inyalidità, e 
si distingue dagli altrì casi di invalidità solamente in quanto si Terìflca come 
pena deironorato. Cfr. anche Unger § 5 net. 4. 

(3) La espressione Erhunwardigheit (indegnità di ereditare) non è del tutto 
acconcia per una doppia ragione. Anzitutto perchè Tindegnità non si riferisce 
solamente alle eredità; poi perchè Tespressione indegnità per alcuni casi di 
questa classe è troppo forte, p. es. nel caso di revoca, senza le debite formalità, 
della istituzione d*erede. Ma non soccorre una migliore designazione. La parola 
straniera IndigniUU mi pare ancor meno raccomandabile ed inoltre non con- 
sente alcuna designazione aggettivale. — Sull'odierna applicabilità della teoria 
della indegnità cfr. Sintenis III p. 661 nella nota. Zimmermann loc. cit. 
afferma Todierna inapplicabilità della maggior parte delle infra menzionate 
disposizioni del diritto romano ; ma non apparisce sempre chiaro, se egli voglia 
esclusa semplicemente la devoluzione al fisco (nota 3 a), o assolutamente la 
perdita comminata slVindignua, 

(Sa) Zimmermann loc. cit. è d*opinione, che secondo il diritto odierno la 
devoluzione al fisco sia esclusa per ciò, che con essa verrebbe indirettamente 
di nuovo introdotta la pena della confisca. Ma il punto di vista, da cui si fa la 
privazione in danno deirindegno, non è di diritto penale. V. pure Mandry 
§ 22 noU 19, Kòppen p. 154, Binding, Manuale del diruto penale I p. 304 
nota 27 in f. Come Z im mermann, Dernburg IH § 60 in f. [Non decisivo 
Se uff., Areh, LIV 155 sg. (Trib. dell'Imp.).] 

(4) Oltre ai casi d'indegnità menzionati in seguito, altri annoverano ancora 
come tali i casi d'incapacità menzionati al § 535 nota 9 sotto le lit. a, b, e, 
Cfr. Vangerow op. cit. Nr. II. B. 1. 2, Sintenis op. cit. Lit. B. 3. 6, Zim- 
mermann p. 385 sg., dairaltra parte Keller op. cit. p. 414. V. inoltre § 670 
nota 9, § 673 nota 2. 
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B. / casi dHndegnità. 
1. Mancania verso la persona dell'ereditando. 

§ 670. 

1. Chi intenzionalmente o per negligenza ha cagionato 
la morte dell'ereditando, perde, a favore del fisco, l'eredità 
e il legato*. 

2. Del pa^ l'erede che non vendica con persecuzione 
giudiziaria l'uccisione dell'autore, o per la cui negligenza 
la persecuzione giudiziaria non ha luogo ^; però la minore 
età scusai 

3. Chi ha impugnato la capacità giuridica dell'eredi- 
tando perde a favore del fisco ciò che da quello gli è 
lasciato*. 

4. Chi ha fatto una denunzia a carico del testatore 
perde a favore del fisco il legato lasciatogli ^. 

5. Perde l'eredità a favore del fisco, chi in vita dell'au- 
tore senza consenso di lui ne ha disposto per contratto ^ 

(1) L. 3 D. h. t, 1. 10 G. h. t., \. 7 % 4iD.de ben. damn. 48. 20, 1. 9 D. de /. §670. 
K 49. 14. Keller p. 390, Vangerow Nrl. A, W&chter p. 52, Zimmer- 
mano p. 362 sg. Seuff., Arch, XVII. 265, XX. 52, XXXII. 59, XLIII. 34. 
Gfr. pure Mao dry, Arch. per la prat, civ. LX p. 43. 44. 

(2) L. 21 1. 17 D. h, t„ 1. 8 § 1 1. 15 1. 28 D. de SC, Silan. 29. 5, 1. 1. 7. 9. 
G. h. L L'obbligo della persecuzione giudixiaria incombe soltanto alPerede; 
però questi perde non solamente Teredità, ma anche il legato che gli sia stato 
fatto. 1. 15 i ìD.de SC. Silan, 29. 5. S i n t e nis § 205 not. 9 crede, che questa 
disposizione oggidì sia inapplicabile, « per ragioni morali »: anche W&chter 
p. 55 e Zimmermann p. 370 sg. sono per la inapplicabilità; Tapplicabilità è 
sostenuta da Muhlenbruch, Cont. del OlUck XLIII p. 477. 

,1(3) L. 6 G. h. t. 

(4)L. 9 §2D.A. ^ Gfr. Keller p. 392, Vangerow Nr. L A. 5. Sintenis 
loc. cit. ritiene inapplicabile anche questa disposizione; lo sarebbe, se fosse 
necessario intendere quella impugnativa dello « stcUu$ », della qoale parla la 
logge, solamente come impugnativa della libertà. Per rinapplicabilità anche 
Zimmermann p. 375. 

(5) L. 1 D, h, t. Ma in questo caso devesi anzitutto por mente, se non sia da 
ritenere una tacita revoca del legato (§ 640 nota 6). Gfr. Keller p. 392 alla 
lett. e, Zimmermann p. 373. 

(6) L. 2 § 3 D. A. t., 1. 29 § 2 1. 30 D. de don. 39. 5. Questi passi parlano sol- 
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6. Chi non ha preso cura dell'ereditando infermo di 
mente, perde l'eredità a favore della persona, che Io ha 
curato''. 

7. Chi non ha riscattato dalia prigionia l'ereditando, 
perde l'eredità a favore della chiesa del suo domicilio, 
affinchè questa la impieghi nel riscatto di prigionieri. L'età 
inferiore ai 18 anni scusa ^®. 

2. Mancanza contro l'altima volontà. 

§ 671. 

1. Chi attacca l'ultima volontà come falsa o come con- 
traria al diritto degli eredi necessari, ove soccomba nel- 
l'attacco, perde a favore del fisco ciò che gli è lasciato in 



tanto della donazione deireredità, ed a questa vaol limitare la disposizione 
Sintenis net. 11; per la estensione Hasse, Mas. renano [II p. 218. V. pure 
1. 30 G. de paetis 2. 3. Oggidì inapplicabili secondo Zimmermannp. 377. 

(7) Nov. 115 e. 3 § 12. e. 4 § 6. Osenbrflggen, Per la interpretazione del 
corpus iuris eivilis p. 44 sg. Per Todiema inapplicabilità Zimmermann 
p. 387. 

(8) Nov. 115 e 3 § 13. Sintenis not. 15. Anche qui Zimmermann p. 387 
afferma Todierna inapplicabilità. 

(9) Da altri (cosi da V anger ow Nr. IL B. 5, Zimmermann p. 485), in 
base alla Nov. 22 e. 46. 47 pr., Tiene ricollegata a questo punto anche la mas- 
sima, che chi si rende responsabile Terso i suoi fratelli o sorelle di certe colpe 
(insidia alla Tita, istituzione di un*accusa criminale, spogliazione patrimoniale 
o tentatÌTo di essa), perderebbe la loro eredità intestata a faTore degli altri 
eredi ab intestato. Ma secondo il complesso della NoTella (e. 21. 22. 26. 27. 46) 
non mi par dubbio, che noi non siamo autorizzati ad andar oltre il contenuto 
immediato dei menzionati passi. Ora questo contenuto ò il seguente. Se un 
coniuge vedoTO passa a seconde nozze (il passo parla soltanto della TedoTa, 
ma y. II § 511 nota 9), egli perde a fayore dei figli del primo matrimonio ciò, 
che ha conseguito sul patrimonio del primo coniuge per successione ad un 
figlio del primo matrimonio, e ne conserTa soltanto Tusufrutto ; se il caso che 
dà luogo airapertura delFeredità si yeriflca in un*epoca, in cui egli è già nuo- 
vamente unito in matrimonio, perde immediatamente la proprietà a favore dei 
figli del primo matrimonio. Ma nelFuno e nell'altro caso non devono partecipare 
ai beni perduti quei figli, che si son resi colpevoli contro i loro fratelli e sorelle 
delle suindicate colpe. Ora è palmare, che d*una indegnità ad essere erede può 
farsi parola soltanto nel secondo dei passi menzionati, poiché solo in questo 
caso i fratelli e sorelle sono esclusi da una successione. Ma anche in questo 
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tale ultima volontà ^ Del pari chi appoggia colui che 
attacca^. La minore età scusa^. 

S. Lo stesso concetto sta a base della disposizione per 
cui il sostituito pupillare perde a favore del fisco l'eredità 
pupillare, se egli senza risultato accusa la madre del 
pupillo di supposizione d'infante^. 

3. Chi distrugge il documento della disposizione d'ul- 
tima volontà perde a favore del fisco quanto egli per tale 
modo viene a lucrare*. 

4. L'occultazione del testamento è punita nel legatario 
colla perdita a favore dell'onerato del legato lasciatogli 
nel testamento^. 

5. La sottrazione di cose ereditarie è punita nell'erede 
colla perdita a favore del fisco della quarta Falcidia \ nel 
legatario col togliergli il legato a favore dell'onerato®. 

6. L'impedimento doloso alla formazione d'un atto di 
ultima volontà fa sì che colui che impedisce perda a favore 
del fisco ciò che egli riceve della eredità in conseguenza 
dell'impedimento^. L'indurre dolosamente ad un atto d'ul- 



easo difficilmente è da ammettere la indegnità, bensì piuttosto la incapacità. 
Cfr. Keller p. 416, W&chter p. 55, ma particolarmente Marezoll, Riv. 
pel dir. e per la proe. eiv. IV p. 415 sg. (che va troppo oltre solo in quanto 
esclude i fratelli e sorelle unicamente per vìa di diseredazione). 

(1)L. 5§ 1 1.6 1. 16. 2iD.A.^, 1. 13§91.29§1 D, de 1. K 19. 14; 1. 41. 5 §671. 
§ 14 1. 15 D. h. t.; 1. 5 § 8 D. A. t., 1. 8 § 14 1. 22 § 2. 3 D. de inoff. 5. 2, 1. 13 
§ 9. D. de L F. 49. 14. V. pure 1. 2 pr. D. h. U, 1. 22 D. de vulg. 28. 6, 1. 5 § 4 
D. de leg. praest. 37. 5. Keller p. 393-399. Cfr. pure Sintenis not. 10. Inap- 
plicabili secondo Zimmermannp. 374. 

(2) L. 5 § 10-13 1. 22 D. h, t„ 1. 30 § 1 D. de inoff. 5. 2. 

(3) L. 5 § 9 D. A. U Cfr. 1. 22 eod,, 1. 2 C. h. t., Paul, Sentent. V. 12 § 4. 

(4) L. 16 pr. D. A. ^ Zimmermann p. 380 (per la inapplicabilità). 

(5) L. 26 1. 4 § 1 D. de ìege Corn. de fals. 48. 10. Cfr. Keller p. 399 sg. 
Entrambi i passi parlano soltanto del figlio nel rapporto al padre; per Testen- 
sione Keller loc. cit., contro la stessa Zimmermann p. 382, il quale però 
ritiene inapplicabile Tintiera disposizione. 

(6) L. 2ò C. de leg. 6. 37. 

(7) L. 6 D. h. t., cfr. 1. 24 pr. 1. 68 § 1 D. ad leg. Falc. 35. 2. 

(8) L. 50 [48] D. ad SC. Treb. 36. \, lbC.de leg. 6. 37. 

(9) V. § 5i8 nota 9. Per rinapplicabilità Zimmermann p. 376. 
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tima volontà rende questo invalido a favore dì chi per esso 
resta escluso ; ma se l'escluso è lo stesso raggiratore, o 
non esiste un escluso, subentra egualmente il fisco ^^. 

7. Il ritardo nella prestazione d'un legato, se dura oltre 
un anno non ostante interpellazione giudiziale, fa si che il 
moroso perda ciò che gli è legato a favore delle persone 
indicate nella nota 16 del § 648 ^^ 

3. Mancansa contro la legge. 
§ 672. 

1. Chi, durante la vita dell'ereditando, allo scopo di 
eludere la legge, secretamente imprende a rimettere l'ere- 
dità od una parte della stessa ad una persona incapace, 
non può ritenere ciò che deve essere rimesso, ma lo perde 
a favore del fisco, anche inclusa la quarta Falcidia *. 

2. La donna, che vive con un uomo in illeciti rapporti 
sessuali, perde a favore del fisco ciò che le è lasciato 
dal^uomo^ 

3. Le persone, che vivono in matrimonio vietato, per- 
dono a favore del fisco ciò che l'una lascia all'altra^. 

4. Inflimasioiie della volontà di conferire la liberalità. 

§ 673. 

Appartiene a questo punto il caso in cui una istituzione 
d'erede è revocata, ma non nella debita forma. Ad onta 



(10) V. § 548 Num. 1. 

(ll)No7. 1 e. 1. 4. 
1672. (l) L. 10. 11. 18 D. h, t., 1. 17 § 2 D. de usur. 22. 1, 1. 59 § 1 D. ad leg. Fale, 
35. 2, 1. 3 pr. § 1-4 D. de 1. F, 49. 14, 1. 40 eod,, 1. 103 1. 123 % ì D, de leg. l\ 
G. d, fideieommi99um t(ieitum. Gfì:. Keller p. 408-414, Zimmermann p. 375 
(qaesti per rinapplicabilità). 

(2) L. 14 D. h. L, 1. 41 § 1 D. de test. mil. 29. 1. Gfr. Savigoy II p. 557 sg., 
Keller p. 4078g., VangerowNr. I. A.IO, W&ehter p. 53.56, Dernbarg 
III §60 nota 11. 

(3) L. 4. C. de incesi, nupt. 5. 5, 1. 2 § 1. 2 1. 13 D. h, t„ 1. 128 D. de leg. l\ 
Wàchterp. 54, Zimmermanop. 380 (per rinapplicabilità). 
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della revoca, ristituzione d'erede è tenuta ferma in quanto 
esclude i chiamati più prossimi; ma non a favore dell'isti- 
tuito, perchè a questo manca la propria volontà dell'ere- 
ditando, e perciò l'eredità si devolve al fisco\ Diversa- 
mente si trattano i legati ; questi diventano invalidi anche 
per la revoca priva di formalità; per modo che l'onerato 
li ritiene (§ 640). Ed anche quanto alle istituzioni d'erede, 
il diritto romano in altri casi di deficienza della volontà 
propria di fronte alla formale sussistenza giuridica della 
disposizione ha fatto luogo non già all'indegnità, ma 
all'invalidità, per modo che l'eredità viene deferita, come 
dovrebbe esserlo in mancanza di tale disposizione^. 



(1) L. 3 D. de hi8 quae in test, del 28. 4, 1. 12 1. 16 § 2 D. h.t, 1. 4 C. A. t. Secondo § 673. 
le tre prime dì queste le^gi, neppure nella cancellazione {indueere) del nome del- 
l'erede istituito si conterrebbe la debita espressione della volontà di revoca, e 
quindi in seguito ad essa avrebbe luogo soltanto la indegnità. In qual rapporto a 
queste leggi stiano altre leggi, che dicono, o sembrano dire, Topposto, 1. 2, D. de 

hi8 quae in test, del 28. 4, 1. 2 § 7 1. 8 § 3 D. de B. P, 8. t. 37. 11 è dubbio. Io 
ritengo inammessibile distinguere, come alcuni fanno, se il testatore cancel- 
lando il nome abbia voluto revocare Tistituzione d'erede, o se abbia voluto 
dichiarare indegno Tistituito: nella dichiarazione d'indegnità sta appunto una 
revoca. In contrario si può pensare ad una evoluzione storica (cfr. Keller 
p. 411, P. Krflger, Saggi critici nel campo del diHUo romano [kritische Ver- 
suche im Grebiete des rSmischen Rechts] p. 11); KrQger op. cit. p. 12 e 
Leist , Cont. del GlOek Serie dei libri 37 e 38 IV p. 276 (cfr. p. 223 sg.) riferi- 
scono la I. 2 § 7 e la 1. 8 § 3 D. (fé £. P. «. t, al caso della cancellazione prima 
del compimento del testamento (cfr. 1. 1 § 1. 2. 4 de hi8 quae in test, delentur 
28.4); similmente Koppen p. 150. Cfr. pure Schirmer, £«9. della fond. 
Sav, V p. 9 sg. Se esiste effettivamente una contraddizione, noi non abbiamo 
alcun motivo per risolverla a favore del fisco, mentre una conciliazione este- 
riore può trovarsi in ciò, che le leggi che trattano del diritto del fisco siano 
riferite al caso, in cui non esistono persone, che Tindegno abbia escluse 
dall'eredità. 

(2) Nel caso di mancata presupposizione o rispettivamente di errore (nel mo- 
tivo determinante) e, come è da ritenere, di violenza. SulFultimo caso v. § 548 
Num. 1, sul primo § 548 Num. 2, § 556. Che del resto nel caso di erronea pre- 
supposizione il criterio della indegnità non manca di essere rappresentato nelle 
fonti (l. 46 pr. D. de L F. 49. 14), si è già osservato al § 548 nota 16. Anche 
qui è applicabile la conciliazione esteriore indicata nella precedente nota. — 
Gli scrittori sogliono annoverar pure fra i casi d'indegnità quelli di mancata 
presupposizione, nei quali la eredità o il legato in conformità alla regola si 
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C, Rapporti giuridici derivanti dalV indegnità. 
§ 674. 

Gli effetti della indegnità si verificano senz'altro. Se si 
tratta in particolare d'una eredità, colui, al quale l'eredità 
si devolve, ha senz'altro i diritti e gli obblighi ereditari, 
inentre l'indegno ritiene soltanto il nome d'erede*. Le 
disposizioni dell'indegno rispetto all'eredità sono fin da 
principio nulle*. Le perdite, che egli abbia sofferte per 
l'adizione d'eredità, gli vengono rifuse soltanto quando 
eccezionalmente non gli stia a carico alcun doio^. Dei 
frutti egli risponde secondo le regole proprie del possessore 
di mala fede; nell'indica to caso eccezionale, secondo quelle 
proprie del possessore di buona fede*. L'acquirente l'ere- 
dità sopporta, come ogni altro obbligo ereditario, anche i 
legati ^ Colla morte dell'indegno non cessano le conse- 
guenze della indegnità^; e neppure per la sua rinunzia*'. 



devolvono a favore di coloro che restano pregiudicati dalla dìaposizione, cioè: 
1. 5 § 2 D. A. L, 1. 28 § 1 1. 32-36 D. de exeus, 27. 1, 1. 25 i. f. G. de leg, 6. 37 ; 
1. 1 § 3 D. ubipup, 27. 2; 1. 12 § 4 D. de rei 11. 7. V. in contrario § 669 noU % 
e cfr. pure § 636. 
§674. (1) L. 9 § 2 1. 18 § 1 D. A. L, 1. 8. 9 G. A. U, 1. 29 § 2 D. de don. 39. 5, 1. 29 § 1 
1. 43 D. de L F. 49. 14, Nov. 1 e. 1 § 4; 1. 43 § 3 D. de vulg. 28. 6. [Senff., 
Areh, LIV. 155 (Trib. delPImp.).] 

(2) L. 47 § 5 D. de adm. et per. 26. 7. 

(3) L. 8 1. 17 1. 18§ 1 D. h. t., 1. 29 § 1 D. de 1. F. 49. 14, 1. 21 § 1 D. de SC. 
Silan. 29. 5. 

(4) L. 17 1. 18 pr. D. h. t., 1. 1 G. h. t., 1. 46 D. A? H. P. 5. 3. 

(5) L. 9 D. de SC. SUan. 29. 5, 1. 50 § 2 D. de leg. \\ 1. 3 § 4 1. 14 D. de L F. 
49. 14. 

(6) L. 22 D. de SC. Silan. 29. 5, 1. 26 D. de lege Cam. de fah. 48. 10. 

(7) Così l'opinione dominante, P a e h ta § 558 c{, Arndts§ 520 not. 4, B r i o 2 
1^ edìz. p. 863, Sintenis § 205 not. 1, Kòppen, Diritto ereditano p. 323; 
dubbioso e piuttosto contrario Keller p. 418. È da ritenere che i passi citati 
presso i menzionati scrittori (1. 9 § 2 1. 18 § 1 D. h. t, 1. 29 § 1 D. de 1. F. 49. 
14, 1. 8 G. h. ^, 1. un. § 12 G. de ead. tali. 6. 51, Nov. 1 e. 1 § 4) non sommini- 
strano la dimostrazione della massima qui stabilita: ma a favore di essa sta 
tutto l'insieme del diritto della indegnità. L'indegnoo deve essere punito, e non 
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II. La donazione per cansa di morte*. 

§ 675. 

La teoria della donazione per causa di morte costituisce 
una appendice alla teoria dei legati. Col legato la dona- 
zione per causa di morte condivide lo stesso scopo; come 
il legato essa serve all'ordinamento dei rapporti patrimo- 
niali dopo la morte, e conferisce, come esso, ciò che lo 
stesso autore della elargizione non è più in grado d'avere \ 
Ma la donazione per causa di morte applica al consegui- 
mento di questo scopo mezzi diversi da quelli del legato 
— il contratto invece della disposizione unilaterale, l'elar- 
gizione dal patrimonio attuale invece che sull'eredità*. 
Per quest'ultimo punto essa si distingue anche dal con- 



può dipendere dal suo arbitrio che la disposizione della legge abbia o no ese- 
cuzione a suo riguardo. Una eccezione si può quindi ammettere soltanto pel 
caso del § 673. 

(*) V. le citazioni in II § 369; inoltre: Schirach, -<4rc/». per la prat, cìv 
n p. 297 sg. (1819), Heimbach, Diz. G, IX p. 709 sg. (1855), Keller, 
Istituzioni p. 343-357 (1861). [Sul concetto: ^exxìU Arch. XLVIII. 41 (Trib. 
deirimp.).] 

(1) Festus 8. V, mortis causa stìpulatio : — « cuius mors fuit causa ». Appunto § 675. 
perciò essa è un negozio giuridico per causa di morte (I § 69 testo dopo la 
nota 6). Altri scorgono la caratteristica del negozio giuridico per causa di morte 

in ciò, che esso contenga una elargizione dalla eredità, non dal patrimonio 
attuale (nota 2), e in conformità qualificano la donazione per causa di morte, 
« sebbene essa venga fatta e chiamata mortis causa, pur tuttavia un negotium 
inter vivos ». Unger § 77 nota 13. V. pure v. Schròter, Riv, pel dir. e per 
la proe. eiv. II p. 104 sg., Savigny, Sist. IV § 144, Zrodlowski, D, privai o 
rom. II p. 258. 262. 

(2) Nella donazione per causa dì morte « praesens praesenti dat », 1. 38 D. h. t. 
39. 6. Theoph. ad § 1 /. de don, 2. 7: « ìt^o !JfovTo« ai; ^[w-^tx -^iveTai ». Ciò è 
vero anche quando la donazione per causa di morte vien fatta sotto la condi- 
zione sospensiva della non sopravvivenza del donante (II § 369 note 2); allora 
appunto si elargisce un diritto condizionale. Gfr. Unger § 77 note 11. 14. 
Senff., Arch. XL. 297. Per questa ragione la donazione per causa di morte 
sassiste dì fronte ad un contratto ereditario anteriormente concluso? Sì: 
Seuf f., Arch. XL. 216; no: i6. XXIX. 44, v. pure XVIII. 88. 

WiWDSCHEiD — Voi. III, Parte 1*. 29 
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tratto di legato (§ 632); inoltre per la revocabilità, che di 
regola in essa ha luogo ^. 

Dallo scopo della donazione per causa di morte si 
desume che essa, quanto alla sua sussistenza, è dipendente 
dalla non sopravvivenza del donante*. Essa, come ogni 
disposizione per causa di morte, è una attribuzione alla 
persona come tale, e quindi senza effetto, se al tempo della 
morte del donante il donatario non esista più^. Ma lo 
scopo della donazione per causa di morte spiega anche il 
fatto, che nel corso del tempo ad essa sono stati estesi in 
larga misura i principii giuridici dei legati, e questa è la 
ragione per cui, dopo averne già trattato nella teoria della 
donazione (II § 369), qui si deve ancora ritornarvi sopra. 

§ 676». 

1. La capacità di fare una donazione per causa di 
morte e la capacità di esserne onorati sottostanno alle 
limitazioni della capacità di legato attiva e passiva, in 
quanto queste limitazioni si fondano sopra un criterio 
penale \ La capacità del figlio di famiglia di far testamento 



(3) V. n § 369 nota 4. 5. Cfr. Hasse, Mus. Ben, III p. 17 8g. 378, Hartmann , 
Contraiti ereditari p. 73 sg. 

(4) L. 32 D. h, t. < Non videtur perfecta donatio mortis causa facta antequam 
mors insequatur ^. L. 7 1. 27 1. 35 §2 1. 42 § 1 D. h. t., Paul., Sentent. III. 7 § 2. 

(5) V. Il § 369 nota 1. 

(*) W. Muiler, Sulla natura della donazione pel caso di morte [Qber die 
Natur der Schenkung auf Todesfall] p. 29 sg. H a s s e, Mus. renano II p. 353 sg. 
IH p. 378 sg. V. S e h r ò t e r, Riv, pel dir, e per la proe. civ, II p. 1 12 sg. Sa v i gn y, 
8i8t, IV § 172. 173. Keller, Istituzioni p. 352 sg. Mayer, Legati § 14. 
Vangerow II § 562. 563. 
^ G76. (1) Solamente in quanto. Cosi p. es. la donazione per causa di morte fatta da 
un pupillo auetoritate tutoris non è nulla (1. 1 § 1 D. de tutelae 27. 3), ed il 
figlio di famiglia col consenso del padre può fare dal suo peculio una dona- 
zione per causa di morte (1. 7 § 4 D. de don. 39. 5, 1. 25 § 1 D. K t., cfr. § 539 
nota 8). Neppure la massima stabilita nel testo è espressa nelle fonti in questa 
generalità. Ma v. 1. 7 D. h. t., 1. 32 § 7 D. de don. i. v. e. u. 24. 1, 1. 9 1. 22 I. 35 
pr. 1. 36 D. h. t., Vat. fr. 259; Nov. 87. L. 7 cit.: « Si aliquis mortis eausa dona- 
verit et poena fuerit capitis affectus, removetur donatio ut imperfecta^ quamvis 
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sul peculio castrense, si estende anche alla donazione per 
causa di morte*. 

2. La donazione per causa di morte può validamente 
farsi anche in forma codicillare^. 

3. La donazione per causa di morte è trattata come un 
legato di fronte ai creditori dell'eredità, cioè, le tocca la 
sua volta solo dopo che tutti i debiti ereditari siano sal- 
dati*. Essa è trattata come un legato di fronte agli eredi 



ceterae donationes sine suspicione poenae factae vcUeant ». L. 9 cit.: « Omnibus 
mortis causa capere permittitur, qui scilicet et legata accipere passini ». L. 22 
cit. : « In mortis causa donationibus non tempus donationis, sed mortis iniuendum 
est, an quis capere possit ». Nelle decisioni di queste leggi, specialmente anche con 
riguardo a quelle menzionate nella nota 13, può e deve ravvisarsi il riconosci- 
mento d*un principio. Altri invero non vogliono andar tanto oltre. Cfr. Hasse 
U p. 360sg., Schròter p. 118 sg., Savigny p. 259 sg., Vangerow § 562 
p. 566. 

(2) L. 15 D. h. t, L7 %eD. de don. 39. 5, 1. 32 § 8 D. de don. i. v. e. u. 
24. 1. 

(3) Cioè, più precisamente: se la donazione importa più di 500 ducati, la for- 
malità del protocollo giudiziale (II § 367 Num. 2) può supplirsi colla forma 
codicillare. L. 4 G. h. t. di Giustiniano. Opinioni divergenti' sul contenuto di 
questa disposizione: 1) la forma succedanea in essa autorizzata sarebbe non 
la forma codicillare, ma l'intervento di 5 testimoni (capaci). Gosì Schròter 
p. 144. 150, Vangerow §563 osserv. Nr. Il, Sintenis III §216 not.21. In 
contrario Hasse, Museo Ren. Ili p. 410, Savigny, Sist. IV p. 263, Heim- 
bach op. cit. (§ 675 *) p. 717. Giustiniano veramente non menziona la forma 
codicillare, ma parla soltanto deirintervento di 5 testimoni; ma egli fa ciò 
equiparando la donazione per causa di morte ai legati. 2) Altri affermano, che 
la forma indicata nella 1. 4 cit. non sia una forma semplicemente permessa, ma 
una forma prescritta per tutte le donazioni a causa di morte. Questa opinione, 
anteriormente assai diffusa, è novellamente ancora sostenuta da Mùller §27. 
28, Wiederhold,i2»p.pé??di>.eptfr/aproc.cip.XVp.96sg., Wàchter II p.825, 
e nelle sentenze in Seuff., Arch. VII. 211. 236, XV. 146 Nr. I, cfr. pure XII. 
31, ma è stata confutata a fondo da Schròter p. 133 sg., Savigny p. 262, 
Vangerow loc. cit. Nr. I. Gfr. pure Hasse, ^fus. Ren. p. 9. 493. Seuff., 
Arch. XXXIII. 48 e le citazioni ivi fatte, XXXIV. 317, XXXVIII. 237, XXXIX. 
319. Seni, del Trib. delVlmp. XV p. 218 (^ Seuff., Arch. XLI. 278). 

(4) L. 17 D. h. t. « Etsi debitor consilium creditorum fraudandomm non 
hahuissett avelli res mortis causa ab eo donata débet. Nam cum legata ex testa- 
mento eius, qui solvendo non fuit^ omnimodo intUilia sint, possunt videri etiam 
donationes mortis causa factae rescindi debere^ quia legatorum instar obtinent ». 
L. 66 § 1. D. ad leg. Falc. 35. 2. 
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quanto alla lesione del diritto degli eredi necessari^ e 
quanto alla lesione della quarta Falcidia^. Infine essa è 
trattata come un legato di fronte ai legati, cioè, essa può, 
come un legato, essere gravata di legato \ 

4. Alla donazione per causa di morte si applica ii 
diritto d'accrescimento vigente per i legati ®, la particolare 
disciplina delle condizioni vigente per i legati ^, il divieto 
di transazione sopra alimenti legati senza omologazione 
giudiziaria^®, l'obbligo della prestazione di cauzione che 
v'è nel caso d'un usufrutto legale *^ 

5. La donazione per causa di morte si perde per inde- 
gnità per le stesse ragioni come il legato*'. 

Nonostante questa estesa equiparazione ai legati, la 
donazione per causa di morte è assai lontana dall'essere 



(5) Cfr. 1. 1 § 1. 5 D. «» quid, in fr, patr. 38. 5, 1. 18 § 1 D. de B. P. e. U 37. 
4. 1, 3 pr. 1. 5 § 7 1. 20 pr. D. de leg. praest. 37. 5. V. inoltre § 581 nota 2. 
(fi) V. § 650 nota 2. Cfr. Gai. II. 225. 226. 

(7) V. § 626 nota 6 ed oltre alle leggi ivi citate ancora 1. 1 G. h, t,, l un. § 8 
C. de ead. toll. 6. 51. Senff., Areh, II. 210. 

(8) L. un. § 14 G. de ead, toll. 6. 51. 

(9) Cauzione Muciana: Nov. 22 e. 44. Remissione della condicio iurisiurandi : 
1. S § 3 D. (2^ cond. inst. 28. 7 (cfr. I § 94 nota 15). Vedere in queste decisioni 
Tespressione d*un principio, non par troppo spinto. V. pure Vangerow§ 562 
in f., e cfr. I § 92 nota 9. § 94 nota 16. 

(10) L. 8 § 2 D. (2e tran$act. 2. 15. Cfr. II § 414 nota 11. 

(11) L. 1 § 2 D. usufr. quemadm. 7. 9. Cfr. I 1*204 noU 6. 

(12) Diversamente Topinione dominante; ed effetti va mente la proposizione 
stabilita nel testo non è in questa generalità espressa nelle fonti. Ma essa lo è 
nella Nov. 1 e. 1 § 2 per il caso menzionato nel § 671 sotto il Num. 7, senza 
punto accentuare, che ciò sia qualche cosa di particolare. Assai a torto si ricorre 
in contrario alla 1. 5 § il D. de his quae ut ind. 34. 9. « Qui mortis causa dona' 
tionem accepit a testatore^ non est similis in hac causa legatario ». Nel caso con- 
templato in questo passo si tratta della perdita del legato per avere attaccato 
il testamento (§ 671 Num. 1). Ma per avere attaccato una disposizione d*ultima 
volontà si perde appunto soltanto ciò che è lasciato in questa disposizione. Che 
la decisione non è desunta dalla natura della donazione per causa di morte, si 
rileva assai chiaramente dal § 18, secondo il quale per Tattacco contro il testa- 
mento deve perdersi anche la mortis causa capto (ciò che è lasciato condicionis 
implendae gratia) in esso posta in prospettiva. Così viceversa quest^ultimo passo 
fornisce una prova a favore della massima stabilita nel testo. 
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stata interamente assorbita nel legato, e fra il diritto ad 
essa relativo e quello dei legati sussistono pur sempre 
profonde differenze *^ La donazione per causa di morte si 
perfeziona soltanto coU'accettazione del donatario**, e 
d'altra parte si acquista per via di questa accettazione*^. 
Essa, se il valore di ciò che è donato non supera 500 du- 
cati, può farsi senza formalità*^. Per la capacità a fare e a 
ricevere la donazione, fatta astrazione dalla eccezione 
sopra menzionata al num. 1, vigono i principii dei con- 
tratti*"^. La sua sussistenza è indipendente da qualunque 



(13) Gli antichi giuristi disputavano fino a qual punto potesse giungersi nello 
assoggettare la donazione per causa di morte al diritto dei legati. Questa con- 
troversia fu da Giustiniano decisa a favore deiropinione più avanzata (1. 37 pr. 
D. h. t.\ 1. 4 C. h. U, § 1 I. df don. 2. 7, Nov. 87 pr. In ciò egli trascende nella 
espressione, per modo che si potrebbe supporre, che egli abbia voluta eliminare 
ogni differenza fra questi due istituti giuridici, mentre egli però riconduce pure 
questo eccesso alla giusta misura nelFosservazione : « constitutum est, ut per 
omnia fere legatis connumeretur » (§ t I. cit.). 

(14) La donazione per cau:}a di morte è necessariamente un contratto, anche 
astraendo da ciò che s'è detto alla nota 5 del § 365 II già per ciò, che la limi- 
tazione al caso della sopravvivenza del donatario (della non sopravvivenza del 
donante) può esplicarsi soltanto per via di contratto. Di div. op. Miiller 
p. 41 8g. Gfr. Seuf f., Arch. XIX. 246. 

(15) Quindi 1. 35 § 7 D. h. t. < Sed qui mortis eausa in annos singulos pecuniam 
stipulatus est^ non est similis ei, cui in annos singulos legatum est: nam licet 
multa essent legata, stipulatio tamen una est (et) condicio eius, cui expromissum 
est, semel intuenda est ». Inoltre appartiene a questo punto la disposizione finale 
della 1. 4 D. h. t. la quale, quanto al suo contenuto immediato, certo non è più 
pratica e secondo il diritto Giustinianeo (1. un. % bC de cad. toll. 6. 51) non 
contiene più nulla di particolare. « Si servo mortis causa donatum sit, videamus, 
euius mors inspici debeat, ut sit locus condietioni, domini an ipsius sciavi, Sed 
magis eius inspicienda est, cui donatum esset (est), Sed tamen post mortem ante 
apertas tahulas testamenti manumissum haec donatio non sequitur ». 

(16) V. nota 3. 

(17) V. nota 1. La capacità del figlio di famiglia, a fare, col consenso del 
paire, una donazione a causa di morte dal suo peculio, nelle leggi ivi menzio- 
nate è attestata solo pel peculium concessum e perciò da alcuni limitata a questo 
(cfr. Fritz, Arch. pei- la prat. civ. VI p. 203 sg., Vangerow II § 428 osserv. 
Nr.II). Ma non par dubbio, che al figlio di famiglia non possa ricusarsi la stessa 
capacità relativamente ai peculio avventizio. Il consenso del padre, dice la 
L 25 § 1 D. h, t,, non può dare al figlio la testamenti factio, che egli non ha; se 
questo passo ciò non ostante attribuisce al figlio di famiglia la capacità di donare 
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vicenda deireredità*^. Essa sussiste in caso di morte con- 
temporanea del donante e del donatario, mentre il legato 
presuppone la sopravvivenza del donatario*^. Essa non è 
soggetta a collazione-®. Essa, ove sia rivolta al patrimonio 
come totalità, non produce successione universale**^. 

HI. Elargizione per oansa di morte mediante apposizione 
di condizione*. 

§ 677. 

Una elargizione per causa di morte può anche essere 
fatta in maniera, che una istituzione d'erede od un legato 
si colleghi all'adempimento d'una condizione, il cui conte- 
nuto sia una prestazione ad una data persona*. Questa 
persona non ha alcuna ragione all'adempimento della 
condizione, ma per l'adempimento della condizione* ha 
una locupletazione, che il testatore le ha procacciata coi 



a causa di morte, col consenso del padre, con ciò esso dichiara, che IMncapacità 
del figlio a donare per causa di morte, ha la sua base soltanto nella deficienza 
del suo diritto suirogg^etto della donazione. Arroge, che secondo roriginarìo 
concetto del diritto romano il padre sul peeulium adventicium aveva non tanto 
l'usufrutto, quanto la proprietà, toltane la facoltà di disporre sulla sostanza 
(II § 517 noU 1). 

(18) Perchè non esiste uno speciale gravato. Cfr. § 639 Num. 6. 

(19) L. 26 D. A. t 1. 32 § 14 D. de don. «. v. e. u. 24. 1. 

(20) V. § 610 nota 16. 

(21) Questa non è tale da doversi intendere di per so, e nelle nostre fonti non 
si trova alcuna traccia d*una estensione del precetto del SC. Trehellianum alla 
donazione per causa di morte. Cfr. Vangerow § 561 osserv. Nr. I. 3 e le cita- 
zioni ivi fatte. 

(22) Che nella donazione per causa di morte la revocabilità possa escludersi 
per via di contratto, non costituisce più secondo il diritto odierno una peculia- 
rità della stessa di fronte al legato. V. § 632 e § 564 nota 5. Si suol anche inse- 
gnare, che nella donazione per causa di morte sia escluso Vinterdietum quod 
Ugatorum, Ma la 1. 1 § 5 D. quod leg, 43. 3, allegata in proposito, fonda questa 
esclusione sulla tradizione compiuta da parte del donante. 

(*) K e 1 1 e r , Istituzioni p. 357-36 1. E. Schlagintweit, A.nn, per la dogm. 
Vili p. 318 sg. (1863). 
§677. (1) Secondo il diritto romano anche una manomissione. 

(i) Cfr. 1. 8 D. 8i quis om. eausa test, 29. 4, 1. 44 pr. § 1 D. de eond. 35. 1. 
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mezzi del^e^edità^ Effettivamente un tale acquisto*, fatta 
astrazione dalia mancanza della coazione inerente al 
legato, si eguaglia all'acquisto derivante da un legato, e 
quindi ad esso, come alla donazione per causa di morte, è 
stato esteso in larga misura il diritto dei legati. Così in 
ispecìe colui il quale, a titolo di punizione, è stato privato 
della capacità passiva di legato, non può acquistare nep- 
pure in questa maniera \ e ciò che è acquistato viene per- 
duto per causa d'indegnità per le stesse ragioni come il 
legato^. Inoltre ricevono applicazione i principii dei legati 
per quanto concerne il diritto degli eredi necessari'' ed il 
diritto della quarta Falcidia^. Un tale acquisto può essere 
gravato d'un legato^. La transazione sugli alimenti, lasciati 
in questa maniera, abbisogna, per la sua validità, della 
omologazione giudiziale ^^*^ 



(3) Coi mezzi della eredità, — « licet non ex bonis mortui proficiscitur », I. 30 
D. h. t, (de tnortia causa donationibus et eapionibus 39. 6). 

(4) Acquisto condicionis implendae gratta^ condicioni parendi gratta. Cfr. Il 
§ 427 nota 9 sg. 

(5) L. 9. 36 D. h. t. dairaltra parte 1. 55 D. de eond. 35. 1. 

(6) L. 5 § 18 D. de his quae ut ind. 34. 9. 

(7) V. § 581 nota 7, § 582 nota 1. 

(8) V. § 650 nota 2 in f., § 652 nota 11. 15. 

(9) V. § 626 nota 7. 

(10) L. 8 § 2 D. (fé transaet. 2. 15. 

( 1 1) L*acqaisto condicionis implendae gratta cade sotto la categoria più gene- 
rale della mortis causa capio. Con questa espressione nel senso tecnico viene 
indicato ogni acquisto, che non ha un nome particolare, e che si verifica in 
conseguenza della morte d*una persona. L. 8 pr. 1. 31 pr. 1. 38 D. h. ^ L. 31 cit. : 
« Mortis causa capitar^ cum propter mortem alicuius capiendi occasio obvenit^ 
exceptis his capiendi figuris^ quae proprio nomine appellantur ». Nella mortis 
eausa capio in questo senso sì annovera ancora nelle fonti, oltre all'acquisto 
condicionis implendae gratia: a) ciò che alcuno riceve come indennizzo per 
resperimento o non esperimento d'una ragione d'eredità o di legato, 1. 8 pr. 
1. 21 1. 31 § 2 D. h. t, 1. 24 D. de A. v. 0. H, 29. 2, 1. 12 D. h. t. (Cfr. Seuff., 
Arch, XXIV. 135); b) ciò che ad alcuno è dato pel caso della premorienza d'una 
terza persona, 1. 18 pr. 1. 31 § 2 D. A. ^. (cfr. Hasse, Mus. Ren. \l p. 315, 
Savigny, Sist, IV p. 243, Erxleben, Cond, sine causa II p. 162, Unger 
§ 77 nota 4; Keller p. 347. 348). Questa categoria generale della moW/s causa 
capio non ha utilità giuridica. Se nella 1. 9 D. //. t. si dice: « Omnibus mortis causa 
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IV. Altre disposìsioni d'altima volontà^. 

§ 678. 

1. Nomina d'un tutore, disposizioni sopra l'educazione 
dei figli. Di ciò si è già parlato in altri punti del sistemai 

2. Disposizioni sulle modalità della sepoltura; sull'ador- 
namento e sulla cura del sepolcro ; sopra le solennità in 
memoria del defunto con funzioni religiose o d'altra 
specie, celebrazione di messe di suffragio, erezione d'un 
monumento e simili ; sulla assunzione del nome del testa- 
tore; altre analoghe statuizioni. Se oneri** di questa specie 
sono imposti ad un legatario, l'onerato non è tenuto a 
prestargli il legato fino a tanto che egli non abbia prestata 
sicurtà per l'adempimento dell'onere*. Se l'onere è imposto 
ad un erede, gli viene negata la persecuzione dell'eredità, 
ove egli ricusi l'adempimento dell'onere^; se egli ha coeredi, 
questi possono costringerlo a somministrare gli occorrenti 
mezzi pecuniari*. In caso di bisogno il magistrato può 
intervenire, secondo il suo apprezzamento, d'ufficio e su 
istanza dell'autorità ecclesiastica ^ e da ultimo chi è da 



capere permittitur, qui scilicH et legata capere possunt », ciò certamente non 
vale per Tacquisto testò indicato alia lett. b, e forse neppure per quello indicato 
alla lett. a (cfr. 1. 36 D. h, t.). Nella 1. U D. de A. v. O. H. 29. 2 si collega, a 
quanto pare, col concetto della mortis causa eapio la massima, che chi si è 
fatto dare qualche cosa per la rinunzia ad una eredità risponde verso i legatari 
fino alla concorrenza di ciò che ha ricevuto (§ 64t nota 9). 

(*)l^UtTS,ArcKperlaGP.prat.^. 114-149(1857). Bekker § 112 note IJ, 
§ llSapp. n. 
\ 678. (1) V. H § 433 Num. 1. § 446 nota 9. § 514 nota 7. § 526 nota 5. 

(la) Pernice, Laheo HI p. 32 sg. 

(2) V. § 636 nota 4. 

(3) L. 1 8 3 D. uhi pup, 27. 2, 1. 8 § 6 D. de eond. inst. 28. 7. Cfr. § 556 note 3. 
P f eiffe r. Spiegazioni prat. [ p. 31 sg. (onere d'assumere il nome del testatore). 

(4) L. 18 § 2 D. fam, ere. 10. 2, 1, 7 D. de annuis 33. 1. 

(5) V. § 567 nota 5, § 636 nota 5. La ivi citata 1. 7 i. f. D. de annuis 33. 1 
dice: « Et in omnibus^ ubi auctoritas sola testatori^ est, ncque omnimodo spcr^ 
ncnda ncque omnimodo observanda est, sed interventu iudicis hacc omnia dcbent^ 
si non ad turpem causam feruntur, ad effectum perduci ». 
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ciò pregiudicato può ritogliere air onerato quanto questi 
ha ricevuto in base alla fattagli elargizione^. 

3. Divieto d'alienazione delle cose lasciate, statuizione 
d'una speciale amministrazione in proposito, limitazione 
nella spesa o statuizione d'un determinato modo di spesa. 
Il divieto d'alienazione delle cose lasciate ha valore giuri- 
dico solamente in base ad una particolare statuizione fatta 
dal testatore, in ispecie^"* se esso vada congiunto ad un 
ordine di trasmessione ad una terza persona; in questo 
caso l'alienazione è nulla \ La statuizione d'una particolare 
amministrazione per le cose lasciate e, congiuntamente a 
questa, la negata facoltà di disposizione dell'onorato, ha 
efficacia giuridica sia dal punto di vista della tutela, sia 
da quello dell'esecuzione del testamento*^. Per questa via 
il testatore può anche ottenere che le cose lasciate si spen- 
dano o non si spendano in una determinata maniera^; 
astraendo da ciò, un tale obbligo o limitazione di spesa è 
soltanto efficace secondo il diritto della presupposizione^^. 



(6) V. §636 nota 26. 

(6 a) È invalida la disposizione, che le cose lasciate debbano essere sottratte 
alla persecuzione dei creditori. Se uff., Arch, XL. 213. V. inoltre Seuff., 
Arch. XXXIV. 314 (limitazione alla legittima pel caso d'alienazione). 

(7) V. 1 § 172anota5, m § 648 Num. 4. Cfr. però anche B rinz l'ed. p. 1 106 sg. 

(8) V. II § 446 nota 9, IH § 567 nota 6 sg. In proposito vengono però in con- 
siderazione anche i principi del diritto degli eredi necessari, cfr. § 582 nota 2, 
§ 583 nota 6 sg. Di questo caso tratta in particolare l'articolo sopra citato 
allo *; V. inoltre Linde, Riv, pel dir, e per la proe. eh. V p. 253 sg. 

(9) Assai ovvia è specialmente la statuizione che, fino ad un certo momento 
o fino all'avverarsi d'una certa eventualità, i frutti debbano conglobarsi al 
capitale. Statuizione che le cose lasciate non possano perseguirsi dai creditori 
dell'onorato: Mflhlenbruch, CanL del GlUckXXXW il p.447, Seuff., Arch. 
XV. 139, XXX. 43, XXXI. 251 ; di div. op. ib. III. 86, XXXII. 155. Cfr. ib. IX. 318. 

(10) Note 2. 3. 6. Ma anzitutto è da por mente, se il testatore abbia anche 
effettivamente avuta l'intenzione d'imporre una costrizione, e non piuttosto, di 
impartire un semplice consiglio o di dare altre istruzioni non obbligatorie. 
V. 1. 71 pr. D. de cond. 35. 1, 1. 88 § 3 D. de? leg. II», e cfr. 1. 2 § 7 D. de don. 
39. 5. 1. 13 § 2 D. de don, t. v. e, u. 24. 1. 

Fine del Vol. Ili ed ultimo della Traduzione. 

(Seffuirà voi. Ili, parte 2*, notet. 
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